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INTRODUCCION

E! sistema de derecho que en nuestros dias impera se basa en la autoridad
total del legaiismo scbre todas las fuentes de derecho diversas a la ley, basadas
en la pretension y dirfamos sobrestimacion del legislador para abarcar y preveer
todos y cada uno de los hechos posibles y sus consecuencias en la esfera juridica

de una sociedad.

No obstante, la realidad nos enfrenta a una serie de hechos no previstos
por la ley a las cuales el jurista debe dar solucidn o encontrar la norma juridica
aplicable, lo que provoca que éste debz tener una calidad mas alla de simple
conocedor 0 lecior de teyes, sino que debe alcanzar la norma juridica aplicada a
los casos concretos sirviéndose de la ciencia del derecho en su mas amplio

sentido.

El descuento de derechos de crédite es una de tantas instituciones juridicas
que no se encuentra regulada en el cuerpe fegal vigente, pero no por este hecho
podemos decir que no hay una norma juridica aplicable, sino que sera trabajo dei
Junsia establecer su contenido y consecuengias de dereche, por lo que una de las
intenciones def presente trabajo es establecer un ejercicio de deternminacion del
contenido y alcance juridico de una de las figuras no reguladas expresamente por
nuesira legislacion, pero ante cuya ausencia no es posible establecer ia falta de

derecho aplicable.



Esta situacidn es mas patente entre los comerciantes que entre las
personas de derecho civil, debido principalmente a que es precisamente el ambito
mercanti en donde frecuentemente incide la modermidad, los avances
tecnolégicos, el trafico constante, que ocasiona la frecuente necesidad de acudir a
la labor de los juristas para normar sus operaciones y hacer exigibles sus

derechos.

Dentro de los comerciantes la obtencion de recursos dineranos en forma
oportuna es una de las priondades para ia buena marcha de una negociacién
mercantil, por io que cobra especial relevancia el financiamiento o la obtencion de
dichos recursos, para lo cual los comerciantes acudenh a diversos mecanismaos
para hacerse de recursos monetarios de aquéllos que por lo pronto no requieren
la disposicion de los mismos. Las instituciones financieras y mas claramente las
instituciones de crédito intermedian entre aguéllos que por lo pronto no requieren

la utilizacion de su dinero y aquélios que lo necesitan para su desarrollo comercial.

&l descuentc surge como una alternativa o medio a que los comerciantes
acceden para ohtener ta liquidez que sus derechos a plazo ¢ aun no vencidos no
les pueden proveer en el momento necesario, por lo que acuden a instituciones de
crédito a efecto de obtener este beneficic mediante la utifizacion de los recursos

de ios depositantes a través de operaciones denominadas activas.



Ei presente trabajo igualmente busca establecer los lineamientos vy
alcances de la operacién de descuento, actividad identificada como un medio u
cperacidn a la cual las instituciones de crédito pueden acceder para otorgar la
fiquidez que su clientela requiere y/o cuya calidad crediticia no sea lo
suficientemente sélida como para hacer frente a un crédito u otro medio de
financiamiento, efectuando operaciones de descuento en lugar de otras como las
de factoraje, por no estarles permitidas, o aperturas de créditc con garantia
prendaria de derechos de crédito cuyo desarrolio pudiera no representar todos los

alcances deseados en la recuperacion de las cantidades desembolsadas.

Ei trabajo desarrollara primeramente e! método de interpretacion al cual ios
juristas deberemos acceder conforme a lo establecido en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, para determinar posteriormente el contenido
obligacional del instituto juridico en estudio, postenormentie analizarernos
brevemente la historia, el marco juridico y las operaciones bancarias a efecto de
establecer el marco juridico en el que la actividac bancarna se desenvuelve en
nuestro pais, asi como entender ia actividad bancaria y el lugar ocupado por las

operaciones de descuento dentro del desarrolle de [as instituciones de crédito.

Posteriormente nos adentraremos en el estudio doctrinal y legal del
instituto, sin acudir a la experiencia judicial que al respacto es nula en los anales

jurisprudenciales, para establecer la naturaleza y contenido de la figura juridica del
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CAPITULO I.- METODOS DE INTERPRETACION JURIDICA.

El presente capitulo si bien no es propiamente un apartado a desarrotlarse
dentro del estudio del descuento de derechos de crédito, es menester indicar de
manera general los principios de interpretacidon o de tecnica juridica que los
estudiosos del derecho han desarrollado y empieado a efecio de poder interpretar
el contenido del derecho y que cobra relevancia en &l estudio del tdpico del
descuento de derechos de crédito en virtud a que no es una operacién regulada

especificamente por las leyes mexicanas vigentes.

Resulta pues necesaric manifestar en forma preliminar que la institucion del
descuento de derechos de crédito no se encuentra regulado en las leyes positivas
mexicanas vigentes, sin embargo dicha omision del legislador no obsta para
considerar que carece de sustento juridico o bien que se trata de un hecho gue no
importa consecuencias de derecho, sino que es menester interpretar con base en
la {écnica juridica el confenido del instituto, asi como la resolucion de fos casos
particulares que Hegaren a presentarse con motivo de controversias sometidas a

su resolucion a los érganos jurisdiccionales.

Asi las cosas consideraremos en forma breve la escuela aceptada o
adoptada por la legislacién mexicana, al amparo de la cual efectuaremos el

analisis de la figura juridica conocida como el descuento de derechos de crédito.



Los estudios de los métodos de interpretacion actuaimente en uso se basan
esencialmente en el imperio de la ley como fuente primordial y en ocasiones Unica
del derecho, y por su conducto se le da vigencia limitada a otras fuentes formales
del derecho como lo son {a costumbre v la jurisprudencia. En el pnmero de los
casos la costumbre sblo es vigente en nuestro derecho positivo a partir de la
declaracibn que la propia ley haga de su aplicacion y ademas ésta no debera
confrariar las disposiciones contenidas en el sistema legislativo vigente (praeter
lege), en el segundo de los casos resuita claro que la jurisprudencia sélo podra
interpretar el derecho primeramente con base en la ley y de su interpretacion
juridica y en dltima instancia en lcs prncipins generales del derecho, como lo
establecen los articulos 14 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanas, el 19 del Cadigo Civil para el Distrito Federal en materia c'omt]n y para

toda fa Republica en materia federal, v el 1324 del Codigo de Comercio.

Sin embargo el hecho que el sistema positivo mexicano reconozca en forma
tan limitada dichas fuentes formales del derecho y que sugiera a Ja ley como Unica
fuente capaz de crear derecho agotdndose en éste la existencia y vigencia del
primero, asi como a su interpretacion como Unico medio para colmar los
requerimientos juridicos gue la realidad impone, creemos gue no obsta a pensarse
tal como Unica fuente creadora del derecho, ni que no existe derecho mas alla de
lo sefalado por la misma; pero nos enfrentamos a un sistema totalmente legalista
que subsume ef derecho a la ley y con elle la ejecutoriedad de éste impuesto por la

autoridad iguaimente regulada por la ley.



Es por ello que analizaremos la figura del descuento al amparo de los
principios de interpretacion senalados por el legistador v con los limites por él
establecidos, sin que ello implique que estemos convencidos de que el derecho

sélo puede exiraerse o conocerse a través de dicha fuente.

También consideramos que un trabajo de investigacidn juridica no debe
dejarse solamente a este tipo de interpretacion, es necesario acudir a los autores y
estudiosos del derecho a efecto de tener marcos mdas amplios y opiniones

autorizadas sobre el contenido del objeto de estudio.

Asi las cosas recordaremos brevemente que el articulo 14 constitucional en

su cuarte parrafo establece a la letra lo siguiente:

“Articulo 14.- ...
En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta

de ésta se fundara en los principios generales del derecho.”

De la transcripcion antes hecha queda de manifiesto que el método de
interpretacion o hermeneutica que el legislador previdé como aplicable a nuestro
orden normativo es aquél que deriva de la propia ley. En este tenor existen varias
escuelas de interpretacion enitre las que destacan la Escuela de la Exegésis, la

Escuela del Derecho Libre y la Escuela de la Libre investigacidn Cientifica.



El método exegético supone la interpretacién de la ley cuando ésta no es
clara debiendo acudir a los siguientes elementos en el orden asi establecido (1} su
interpretacion gramatical, (ii) su interpretacién logica para descubrir el espintu de la
tley. Sin embargo estos métodos suponen la existencia de una norma aplicable
para el caso en concreto pero que por su técnica legislativa o por los significados
multivocos de su leguaje no resuita clara y directa su interpretacion. El problema
surge cuando la ley no previd casos especificos por lo que habria que acudir a
interpretar la ley (fal y como lo establece ia Constitucion) a efecto de concluir el
ordenamiento aplicable para el caso, por lo que la escuela exegética establece
como aplicables en estos casos: (i) el argumente en contrario (contrario sensu) y
(i) posteriormente los argumentos o razonamientos de analogia que pueden ser a
pari, a majori ad minus y a minori ad majus, todos ellos basados en el
razonamiento de que cuando existeé una misma razon juridica la disposicion debe
ser la misma. En todos estos métodos lo que se busca es establecer la solucion de
derecho que el legislador hubiera consentido de haber conocido la misma

hipétesis.

La escuela del Derecho Libre, supone gue la interpretacidon debe
presentarse con base exclusivamente en la justicia, lo que implica que la
resolucion debera darse con base en el analisis de la realidad imperante ai
momento de la resolucion del caso concreto y del concepto de justicia que dicha
sociedad (a la que habra de aplicarse el derecho) ttene en el mismo momento.

Consideramos que si bien en toda aplicacion del derecho debe atenderse a buscar
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la justicia como fin primordial del derecho resultaria contrano a la certeza y
seguridad juridica establecer momento a momento el contenido del derecho de

acuerdo a los lineamientos marcados por ja sociedad.

Finalmente la escuela de la libre interpretacion cientifica no difiere de
manera importante de la exegética, sin embargo ésta acepta otras fuentes del
derecho ademas de la ley, por lo que |a utilizacién de dicho método conforme a los
ordenamientos constitucionales resulta parcial en cuanto al contenido que la
misma ha querido establecer para otras fuentes del derecho. Geny el principal
exponente de dicha teoria establece como procesc de la interpretacion la
investigacion de [a finalidad perseguida por el legislador {ratio legis) en el momento
en gue el legislador definié las soluciones juridicas {occasio legis), tomando en
consideracidn los principios y concepciones juridicas que el legistador considerd
para determinar ia ley, independientemente de su fuerza o calidad objetiva, asi
como e estudio de les trabajos preparaterios y de discusion. Pero Gény establece
que la interpretacidn de la ley tiene precisamente como limite [a propia iey, es decrr
no se puede dar solucidn a una consideracién no resuelta en la ley a través de

este métodg interpretativo, sino a través de [a integracion.

La integracidn para Gény es concluir el derecho aplicable en ausencia de
una disposicién vigente para el caso en concreto, no circunscribiéndose a ia ley,
pero en nuestro casec el principio censtitucional nos obliga a ello. Ei método para

concluir dicha circunstancia es precisamente €l analégico, la aplicacién analdgica
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supone no solamente una identidad entre algunas de 1as premisas legistadas y las
no legisladas, sino que ademas debe haber una misma razdn para reseclver el caso

en concreto .

Asi este meétodo esta destinado a colmar las lagunas legaies mediante el
establecimiento de una supuesta voluntad legisiativa, sin perder de vista la
realidad imperante o ia naturaleza de las cosas, asi como los ideales de justicia,
equidad y ios principios generales del derecho que debieron influir en la creacion
de la disposicion legal analoga. Este procedimiento no debe ser considerado como
un método hermenéutico sino preciéamente porque no existe ley es que se acude
al mismo, sin embargo el hecho de decidir si a dos hechos semejantes se les debe
aplicar la misma consecuencia de derecho no sdlo debe residir en un
razonamiento ldgico o sistematico (de armonia entre las disposiciones legales),
sino en un contenido axicidgico o de valor que en derecho su contenido se

denomina como los principios generales del derecho.

En continuo de los principios de interpretacidn establecidos por ia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a continuacidén
transcribimos las disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal y del

Cadigo de Comercio al respecto:

' MAYNEZ GARCIA. Eduardo. Introduccion ai Estudio del Derecho, 10° ed., México, £dit. Porria,
1940, pp.- 342y 343,



“Articulo 19.- Las controversias judiciales del orden civil deberan
resolverse conforme a la letra de la ley ¢ a su interpretacion
juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los principios

generales de derecho.”

“Articulo 1324.- Toda sentencia debe ser fundada en ley y st ni por
ef sentido natural ni por el espiritu de ésta se puede decidir ia
controversia, se atendera a los principios generales del derecho

tomando en consideracion todas fas circunstancias del caso.”

De los textos antes transcritos se puede conciuir que ha sido el propio
legislador quien establecié los principios y en el orden que deben ser aplicados
para interpretar la ley, pero gue no admite ofra interpretacion a la luz de las fuentes
formales del derecho fuera de las que la propia ley estrictamente prevé,
conservando el monopolio de la creacion del derecho al legislador, v a tener por

derecho aquelio que este hubiera determinado como tal.

Para mayor abundamiento el Codigo Civil para el Distrito Federal contempla
en los articulos 1851 y siguientes, reglas para la interpretacion de los contratos
{otra fuente de creacidn del derecho) en ia que siguiendo el mismo sistema de fa
Constitucién establece que: (i) primeramente se atendera al sentido literal de sus
términos si no dejaren duda scbre la intencidn de los contratantes y si son claros,

prevaleciendo en todo caso la intencion de los contratantes sobre las palabras
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contrarias a dicha intencion, (i) en segunda instancia debera interpretarse el
sentido de las cldusulas en forma armonica y sistematica, atribuyendo a las
dudosas el contenidoc que resulte del resto de las clausuias. (i) el uso y ia
costumbre del pais se tendran en cuenia para interpretar ambigledades de los
contratos, con fo que se da entrada parcial a la costumbre como fuente formal del
derecho y solamente para interpretar controversias en cuanto a lo que las partes
contratantes entendieron y quisieron, conforme a sus usos y costumbres, al

momento de contratar.

Finaimente para el caso de contratos no regulados por la ey éstos se
regiran en e orden siguiente: reglas generales de los contratos, las estipulaciones
de las partes y en io gue fueren omisas por las disposiciones con el contrato con &!
que tenga mas analogia de los regulados. Por lo que se infiere que las
disposiciones Constitucionales y legales se aplican sistematicamente a la
inferpretacion de los contratos, atendiendo a la voluntad de los contratantes en
lugar de la del legistador y abriendo el camino a ia analogia como método para

cubrir fas lagunas de los contratantes.

Expuesto lo anterior nos adentraremos al estudio del instituto juridico
materia del presente analisis a ia |luz de las disposiciones de derecho positivo

mexicano, en cuanto a la interpretacion de las leyes.



CAPITULO li.- APUNTES GENERALES SOBRE LAS INSTITUCIONES

DE CREDITO.

El presente capitulo tiene como finalidad establecer el panorama juridico
en el cual se analizaré la figura juridica del descuento, estableciendo en términos
generales el marco historico y juridico en donde dicho institute habra de

presentarse.

A EVOLUCION DE LA BANCA EN MEXICO.

Mexico surge como un pais carente de instituciones crediticias propiamente
dichas, sin empresas dedicadas a la prestacion habitual del servicio de créditc, sin
embargo existen clertas instituciones o corporaciones encargadas de realizar
operaciones gue actualmente denominariamos bancarias y financieras, como es el
caso del Monte de Piedad de Animas, mismo que hasta la fecha otorga préstamos
con garantia prendaria y el Banco de Avio de Minas fundado en 1784, el cual
durara afnos después a la independencia de la Nueva Espana, atendiendo ia

actividad minera.?

En este orden de ideas y durante et procedimiento de desvinculacidon de

Espafa en materia no solo politica sino en otros campos tales como e juridico, es

MARTINEZ SOBRAL. Enrigue. Estudios elementales_de Legislacion Bancara, México, Edicion
tipografica de la Oficina Impresora de Estampillas, 1811, p 3, ctade por ACOSTA ROMERO
Miguel. Derecho Bancario 4a ed., México, Edit Porrga, 1981, p. 108.




importante indicar que al momento de la independencia de México el derecho
aplicable en la matena mercantii en general y en particular para tépicos
"bancarios", era el derecho espafol, especificamente las ordenanzas emitidas
para tales asuntos, como lo fueron las Ordenanzas de Bilbao, sistema normativo
gue subsistid en el México independiente hasta la promulgacién dei llamado

Cédigo de Lares de 1854.

Por su parte las constituciones federal de 1825 y centralistas de 1836 (Las
Siete Leyes Constitucionales) y 1943 (Bases Organicas), asi como en los nicios
de la vigencia de ia Constitucion Federal de 1857, no contemplan como facultades
del Congreso Federal en alguno de los casos mencionados, la de legislar en
materia mercantil, por lo gue la actividad mercantil continud rigiéndose por el
derecho que Imperaba bajo el sistema colonial, con una wvigencia diriamos
practicamente consuetudinaria. Durante esta etapa el propio Estado fundé bancos
encausados para el desarrollo de ciertas areas economicas, ¢ fines especificos,
tales como el Banco de Avioc para Fomento Industrial v el Banco Nacional de
Amortizacién de la Moneda de Cobre. Por ctro lado en 1524 se establecid la
primera representacidn bancara del extranjero que fue la Casa Barclay, de

Londres, inglaterra.®

*DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Tituios y contratos de crédito. guiebras. 23 ed , México, Edit
Harla, 1984, Tomo il Derecho bancario y contratos de crédito, pp 41y ss
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En 1854 Antonio Lopez de Santa Anna promulga el primer Cédigo de
Comercio Mexicano de corte no federal, comianmente llamado el Cédigo de Lares,
el cual derogaba las Ordenanzas de Bilbao. Este codigo nace bajo fa vigencia de
una conshitucién centralista, sin embargo su aplicacion fue muy efimera, tanto por
su imposibilidad de colmar toda la materia mercantil. como por la endeble situacidn
politica gue enfrentaba su promulgador. A |la caida de Santa Anna, existe un
periodo de incertidumbre, ya que fue hasta 1857 que se emite una nueva
Constitucion Politica, siendo Iogico afirmar que durante el pernodo comprendido
enire ia derogacion del Cédigo de Comercio de Lares y la emision de la nueva
reglamentacidn mercantil como facultad del legislative federal, la legisiacion
aplicable fue la contemplada por las Ordenanzas de Bibac y en general el derecho
novchispano, debido a la ausencia de permeabilidad de las disposictones del

Cddigo de Lares durante su corta vigencia.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857, de corte
federal. atribuia al Congreso, en el articulo 72 fraccion X la facultad de establecer
ias bases generales de la legislacion mercantit A juicio del maestro Francisco
Borja Martinez, las dispesiciones en particular sobre la materia de comercio serian
emitidas por los Estados de la Federacion, y en virtud de que & legisiativo no se
dio a la tarea de dictar los ordenamientos generaies, sino hasta 1884, en forma
local se declard ia vigencia bien del Cdodigo de Lares, o bien de tas Ordenanzas de

Bilbao o incluso se llegd a la emisién de Codigos locales que contenian dichas
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disposiciones * Cabe afirmar que duranie la etapa del Segundo Imperno, se
reinstaura la vigencia del Codigo de Lares en todo el terntorio nacional, o al menos

en la parte controlada por las tropas impenales,

Asi las cosas vy ante la evidente falta de unificacion en la legislacion
mercantil en lo general y bancaria en lo particular, se comenzaron a constituir
bancos bajo un esquema de incertidumbre y de faita de uniformidad en cuanto a
su reglamentacién; por un lado en 1864 se establece en México una sucursal del
Banco de Londres y Sudamérica®, el cual se regula bajo el sistema general del
derecho mercantil creado por el Cédigo de Lares, durante el Imperio de
Maximiiano, rigiéndose de manera impartante por los Estatutos Sociales de dicha

persona moral.

Por otro lado y con motivo de la restauracion del orden novohispano, ante la
ausencia de la legislacién promulgada por la Replblica Federal, se crearon dos
corrientes de normatividad para la achvidad bancarna; (i) por un lado el derecho
castellano establecia un régimen de caracteristicas particulares para la banca,
tales como un régimen de autorizacién previa del Estado, un sistema especial en
contraposicion al del mercantil en general, ia caracteristica de "oficio publico”, la

solvencia y la necesaria naturaleza corporativa y solidaria de las que en él

‘BORJA MARTINEZ, Francisco. en el estudio introductono @ CASASUS, Joaguin Las insttuciones
de Crédito, 1890, ed. facsimilar 1991, México, Edit. Miguel Angel Porrua, 1991, p [25]

*ACOSTA ROMERQ, Miguei. Derecho Bancano 4a ed , México. Edit Porrua, 1991, p 113
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(

participaban, la exclusion de los extranjeros, etc., {ii} y por el otro la vigencia del
sistema general del derecho mercantil, es decir la falta de especializaciéon. por el
que venia operando el Banco de Londres y Sudameénca, basado en la
hormatividad genérica de la materia. De igual forma se crearon bancos regicnales

en los Estados de la Federacién al amparo de las legisiaciones locales.®

Ante tal situacion en los afios setentas del siglo XIX, los bancos optaron
por la certidumbre que ofrecid el régimen de contratos de concesion con el
gobierno federal o con los gobiernos de los Estados, segln el caso, contratos
sancionados ante los congresos correspondientes, en los cudles se establecia el
régimen particular aplicable, rigiéndose en su actividad y relacidon con los

particulares, por dichos contratos-estatutos sociales.

£n 1881 se funda mediante contrato celebrado por el General Miguel de la
Pefia Secretario de Estado de Hacienda y Crédito Piblico en representacion del
presidente Manuel Gonzalez, el Banco Nacional Mexicano, autorizado para operar
depdsitos, descuentos y emision, mismo gue al fusionarse en 1884 con ef Banco

Mercantil Mexicano, dio paso al Banco Nacional de México.”

*BORJA MARTINEZ, Francisco. en €l estudio introducterio a CASASUS, Joaguin Las Inshtuciones
de Crédito, 1890, ed facsimilar 1991, México, Edit. Miguel Angei Porraa, p. {25] y [26]

TLABASTIDA, Luis G. Estudic Histérico v_Filosofico sobre ia leqislacdn de los bancos 18898, 2a
edicion facsimilar, México, Miguel Angel Porria, 1989, p. 341
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"Articufo 72: El Congreso tiene faculfad:

Fraccion X: Para expedir Cédigos obligatorios en toda la
Republica de Mineria y Comercio, comprendiendo en este uffimo,

las instituciones bancarias.

[

Asi las cosas en 1884 se expidio el primer Codigo de Comercio Federal,
mismo que regulaba la materia bancaria, codigo que fue abrogado por el diverso
de 1889, que es vigente hasta nuestros dias. En esta vltima legislacion, se dejd en
suspenso la regulacién de las instituciones de crédito, estableciendo de forma
legal, la practica del régimen contrato-concesion. En el articulo 640 del vigente
Cédigo de Comercio, se establecia lo siguiente: " Las instituciones de crédito se
regirdn por una ley especial, y mientras ésfa se expide ninguna de dichas
instituciones podré establecerse en la Republica sin previa autonizacion de fa
Secretaria de Hacienda y sin el contrato respectivo, aprobado en cad.: caso. por el

Congresc de fa Unién.”®

*ACOSTA ROMERO, Miguet, Dergcho Bancario 4a ed., México, Edit. Porria, 1991, p 114

*BORJA MARTINEZ, Francisco. en el estudio introductono a CASASUS, Joaguin Las Instituciones
de Crédito, 1890, ed. facsimilar 1991, México, Edit. Miguei Angel Porria, p. [33]
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En 1897 se publica la Ley General de Instituciones de Crédito, en la cual se
advierte el triunfo del sistema de amptlia libertad en la prestacién de los servicios
bancarios, v se reconoce la especializacion de ios bancos para determinados
ambitos u operaciones bancarias, estableciéndose un sistema mixto aunque
predominantemente liberal, encontrandonos ante cuatro tipos de instituciones de

credito:

1. Bancos de Emisién.
2. Bancos Hipotecarios
3. Bancos Refaccionarios

4. Almacenes Generales de Depésito.

Asi las cosas, con el inicio del petiodo revolucionario se acentlan fas
deficiencias en el control de emision monetaria por parte de los bancos, al no

existir un respaide real para la moneda fiduciaria que circulaba.

En 1912 se declaré una bancarrota generalizada, creandose a partir de
entonces, diversas comisiones reguladoras o vigilantes de {a actividad bancaria,
como la Comisién Reguladora e Inspectora de Instituciones de Cradito y la

Comision Monetaria.*!

ldem, p.[32]

"TACOSTA ROMERO, Miguel. Derecho Bancario 4a ed., México, Edit. Porriia, 1991, p. 115y 116
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En 1916 Se decreta la caducidad de la mayoria de las concesiones
bancarias, subsistiendo sélo algunos de los bancos. Davalos Mejia jlustra gue
mediante decreto del mismo afic se abrogan las concesiones a bancos privados,
incautandose los bienes de los mismos para garantizar la emisién de moneda,
publicandose en afios posteriores diversas regulaciones tendientes a recrear el

sistema bancario asi como ocuparse de su regulacion.

El Decreto que reforma la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1857, emitido el 5 de febrero de 1917, establece en su articulo 28 el
monepalio estatal de la emision de moneda, previendo la creacidon de un banco

central encargado de tai asunto.

De tal virtud, y tras la promuigacion de diversas leyes tendientes al
saneamiento del sistema bancario mexicanc en los diversos ambitos, el 24 de
diciembre de 1924 se prommuiga la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimienfos Bancarios, misma que prevé la creacion de la Comisidén Nacional

Bancaria como ente vigilante y reguiador de la autividad.

En agosto de 1925, se promulga la Ley gque crea el Bance de México, como
banco central y emisor de moneda, Cabe decir gue dicho banco era una Sociedad

Anénima, naturaleza societaria que debia ostentar dicho banco.

?DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Titulos v contratos de crédito, quiebras, 2a ed., México, Edit,
Harla, 1984, Tomo li Derecho bancano y contratos de crédito, pp. 52.
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La Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos Bancanos de
1925 sufre diversas modificaciones en 1926, y en 1932 se promulga la nueva Ley
General de Instituciones de Crédifo, 1a cual establece las operaciones permitidas a
las instituciones Nacionales del Crédito (otorgandoles su naturaleza) y a las
instituciones de Crédito, las cuales son:

-Recibir depositos a la vista, a plazo o a previo aviso.

-Recibir depositos en cuenta de ahorros.

-Emitir bonos de caja,

-Emitic Bonos Hipotecarios

-Actuar como fiduciarios.™

En el afo de 1932 se expide la Ley General de Titulos v Operaciones de
Crédito, regulando, para la actividad mercantii en general, los asuntos
concernientes a los titulos de crédito, asi como a las operaciones de crédito,
dentro de ias cuadles se encuentran reguladas algunas de las operaciones
efectuadas por los bancos. Para 1934 se publica la Ley General de Sociedades
Mercantiles. La Ley de Gereral de Instituciones Crédito regula en lo particular las
actividades de los bancos por cuanto hace a la operacion del crédito, ya que la
citada ley no norma las instituciones juridicas operadas por los bancos. acotando o
definiendo lo expuesto por la Ley General de Titulos y Qperaciones de Crédito,
donde se regulan las operaciones crediticias, delegandose de forma exclusiva a

los bancos ia operacion de fideicomiso en su caracter de fiduciarios.

ACOSTA ROMERQ, Miguel. Derecho Bancario 4a ed., México, Edit. Porrtia, 1981, p. 118
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A partir de entonces el Cddigo de Comercio se empieza a derogar
parciaimente por leyes especiales como las ya mencionadas, y otras como la Ley
del Contrato de Seguro, la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, etc., y el
Gobierno Federal comienza a crear bancos que resuelvan las necesidades de
determinada actividad econdmica, tafes como la industria azucarera (Financiera
Nacional Azucarera), la industria en general {Nacional Financiera), el ambito

agricola (Banrural), etc.

En 1941 se publica la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares, la cual modifica la regulacion anterior en el sentido de
especializar nuevamente la actividad bancaria, imponiéndose siete tipos de
establecimientos bancarios: (i) de depdésito, (i} de ahorro, (i} fideicomiso, (iv)
capitalizacion, (v) financieras (vi} hipotecarias y (vii) ahorro y préstamo para la
vivienda familiar. De igual forma regulaba a las Organizaciones Auxiliares del
Crédito, y admite y reguia a reserva de las leyes especiales de su creacion las

Sociedades Nacionales del Crédito.™

En el llamado periodo proteccionista de nuestra economia, en 1965 se
decreta la prohibicidn a extranjeros de ser tenedores de acciones de bancos

mexicanos.

“DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Titulos y contratos de crédito, quiebras, 2a ed,, México, Edit.
Haria, 1984, Tomo |i Derache bancario y contratos de crédito, pp. 56
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Sin embargo 1970 marca nuevamente un parteaguas en las instituciones
crediticias, ya que se decreta, a través de la modificacion al articulo 99 de la Ley
General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, ia posibilidad de
crear los llamados "grupos financieros”, es decir, la asociacion de varios bancos
que celebraban diversas actividades, mediante el cumplimiento de ciertos
requisitos tales como [a autorizacibn de la Secretaria de Hacienda y la
conformacion de un fondo con cierto porcentaje del su capital. En este mismo
orden de ideas en 1975 se permite la fusidon de bancos pertenecientes a grupos
financieros con el objeto de\ crear una banca mditiple, regulandose tales
instituciones en las Reglas para ¢/ Esfablecimiento y Operacion de Bancas
Miultiples de 1976, y el 1978 se reforma la Ley General de Instituciones de Crédito
y Organizacicnes Auxifiares para incorporar un capituio relativo a la banca

maltiple.

En 1982 se dio la llamada "nacionalizacion de |a banca”, aunque en técnica
juridica debié ser denominada como Iz expropiacién bancaria, debido a la
naturaleza de la accion emple .da por el Ejecutivo Federal, quien actud con

facultades metaconstifucionales.

En tal tenor y debido a modificaciones constitucionales al articulo 28, con la
finalidad de aplicarlo retroactivamente y convalidar la ilegal expropiacion, que hizo
del servicio bancario un servicio pibilico de banca y crédito, se publicd el 31 de

diciembre de 1982 la Ley Reglamentaria def Servicio Puablico de Banca y Crédito

18



de 1983, derogando, las disposiciones relacionadas con la tenencia privada del
capital de los bancos, generando un sistema de control y operacién estatal, pero
por lo gue hace a las operaciones con el publico, su desarrollo resultd intacto. Por
otro lado el Banco de México S.A. dej6é de tener tal naturaleza societaria, para
convertirse en un organismo publico descentralizado. En 1985 se crea una nueva
Ley Reglamentaria del Servicio PUblico de Banca y Crédito, en ése mismo afio se
publica la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares def Crédito, ya
que hasta la Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1983 el
mismo cuerpo normativo, la Ley General de Instituciones y Qrganizaciones
Auxiliares del Crédito seguia rigiendo las actividades de las instituciones de crédito

y de fas organizaciones auxiliares del crédito.”

La Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito es
reformada en 1989 para contemplar en adicion a los almacenes generales de
depésito, las arrendadoras financieras vy las uniones de crédito, y como actividad
auxiliar del crédito, ia realizada por ias casas de cambio; las sociedades de ahorro
y préstamr < y las empresas de factoraje financiero, v en este ultimo caso con la
finalidad del legistador contenida en ia exposicién de motivos de la citada reforma,
fue la de “..Ctorgar apoyo a la pequefia y mediana industrias con dificil acceso al
crédito, pero que mediante la enajenacion de sus derechos al cobro, obfengan ef
adecuado flujo de efectivo para la realizacion de sus operaciones, propiciando con

esfo [a solvencia en el sistema comercial de pagos dotandolo de instrurnentos con

"*Idem, p.60 y ss
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caracteristicas de efecutoriedad que le den seguridad af pago de ias obligaciones

conltraidas que se fraduzcan en un mayor apoyo af capital de trabajo...™®

Las nuevas pofiticas financieras del Estado Mexicano provocan que el 17 de
junio de 1990, se publiquen en el Diario Oficial de la Federacidn, las reformas
constitucionales al articulo 28, para eliminar el caracter de publico del servicio de
banca y crédito, y por ende como actividad exclusiva de la Nacion, procediéndose
a privatizar las instituciones bancarias.

Con esa misma fecha se soJme‘tieron al Congresgo 'as iniciativas de la Ley de
Instituciones de Crédito, la cual se publicaria el 17 de julio det mismo ano, la Ley
para Regular las Agrupaciones Financieras y las reformas correspondientes a la

Ley del Mercado de Valores, todas vigentes hasta nuestros dias.

A partir de entonces diversas modificaciones han operado scbre la
legislacion bancaria y financiera en general, tendiente en forma primordial a
reordenar la organizacion corporativa de dichas instifuciones, mas aun c¢on fa
enfrada de capital extranjero a las mismas, mas que a modificar ias operaciones

de crédito realizadas por éstas.

'8 Diario de Debates de la Camara de Diputados, Afie 11, nimero 9, 16 de noviembre de 1989
£.168.
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Actualimente ¢l sistema financiero mexicano se ha visto afectado por varias
circunstancias que lo han llevado a desarrollar programas diversos tales como &l
establecimiento de regulaciones en materia de lavado de dinero, entre otras que
inciden en la actividad financiera y especificamente bancana, asi como ia
necesidad de inyectar capital a dichas empresas de conformidad con los

ordenamientos estatales que rigen la materia.

B. MARCO JURIDICO

Analizando ta normatividad de la materia bancaria desde un punto de vista
de jerarquia de leyes, es menester comenzar diciendo que la aciividad bancaria es
dispuesta por la Constitucion Polftica de los Estados Unidos Mexicanos como

sigue.

En primera instancia la matena bancaria es de orden federal, debido a su

inclusion en la fraccidon X del articulo 73 de |la Constitucién, que a la lefra dice:

"Articuio 73.- El Congreso liene facultad:

X. Para legislar en toda fa Republica sobre hidrocarburos, mineria,

industria cinematografica, comercio, juegos con apuesta y sorfeos,

infermediacion v servicios financieros, energia eléctrica y nuclear,
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¥ para expedir leyes relativas al derecho maritimo, y para expedir

las leyes del trabajo reglamentarias def articulo 123;"

Por ctro lado y debido a las modificaciones al articulo 28 constitucional,
llevadas a cabo en 1980, el servicio de banca y crédiio, dejd de ser una actividad
exclusiva del Estado, correspondiendo a tal caracter Unicamente a las actividades
desarrolladas por el Banco de México, el cual conserva las facultades de los

bancos cenirales en general.

El propio articulo sefala como objetivo primordial del Banco de México, la
"estabifidad del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la

rectoria dsl desarrollc nacional que corresponde al Estado.”

Asi mismo el articulo 28 facuita af Banco de Meéxico para gue emita
reglamentacién en referencia ai control de cambios, asi como de la intermediacion
y servicios financieros. De tal forma que el séptimo parrafo se establece no sdlo fa
facultad reglamentaria de Banco de México, sino también su caracter de autoridad
para hacer cumplir la misma, de tal razén podemos afirmar que el Banco de
México es una autoridad (aun y cuande tenga caracter autonomo del gobierno

federal) reguladora y ejecutora del sistema financiero.
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En cuanto a ia materia laboral, el articulo 123 fraccion XXXI reputa de
competencia de a Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje los asuntos relativos al

servicio de banca y crédito.

En cuanto a los tratados internacicnales gue regulan ta materia, cobra gran
importancia el Tratado de Libre Comercio con América del Norte, el cual prevé en
su capitulo XIV, asi como en el anexo Séptimo, los Servicios Financieros que
gozaran de los beneficios de dicho tratado, dentro de las cuales se encuentra
regulado ¢l establecimiento de filiales financieras en los estados parte, y el
comercio transfronterizo de servicios financieros, haciendo México reserva expresa
sobre este Ultimo punto para limitar el comercio de sefvicios transfronterizos en

forma total cuando se trate de operaciones denominadas en pesos.

En opinidn del maestro Davalos Mejia, podemos encontrar cuatre rubros o
sistemas para clasificar la normatividad bancana, a saber:
1. Forma societaria de los bancos.
2. Derecho de los titulos y contratos bancarios.
3. Reglas de fijacion de objetivos.

4. Régimen de control y vigitancia.”

7 DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Titulos v contratos de crédito. 2® ed., México, Edit. Harla, 1984,
Tomo I Derecho Bancario y contratos de credite, pp 109 y ss.
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1. Forma societaria de los bancos.

Dicha normatividad atiende a la forma en que las sociedades anonimas o
las sociedades nacionales del crédito se establecen y operan, la estructura de su
capital, su estructura societaria, 10s iniegrantes del consejo de administracion,
duracion en su cargo, y demas disposiciones de dicha naturaleza. Las leyes
consideradas dentro de esta clasificacion son:

* Ley de instituciones de Crédito,

e Ley para regular las Agrupaciones Financieras,

+ Ley General de Sociedades Mercantiles,

+ Leyes orgéanicas para cada Sociedad Nacional del Crédito, tales como fa de
Nafinsa, Bancbras, Banco de Mexico, Financiera Nacionai Azucarera, Banco

Nacional del Comercio Exterior, y otros mas.

2. Derecho de los titulos y contratos bancarios

En esta clasificacion se contemplan las normas tendientes a regular las
operaciones activas, pasivas y de servicic bancaros. En las rn.smas se
contemplan leyes estrictamente bancarias, asi como en general reglas de caracter

mercantil aplicables a todos los sujetos de comercio y que son entre otras.

. Ley de instituciones de Credito.
. Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.
. Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito {por lo que hace

a la materia de arrendamiento financiero)
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. Cadigo de Comercio.
. Ley del Mercado de Valores.

. Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Dentro de este listado deben comprenderse ademas las disposiciones de
caracter general emitidas por la Comisién Nacional Bancaria y de Valores y del
Banco de México, asi como las reglas emitidas por la Secretaria de Hacienda y

Crédito Publico.

3. Reglas de fijacion de obhjetivas.

Dentro de este esquema estan comprendidos todos aquellos ordenamientos
que fegulan la facultad de rectoria econdmica del Estado consagrada en la
constitucion, los cuales pueden verse plasmados en normas especificas tales
como el Plan Nacional de Desarrollo o bien en las circulares de la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores o del Banco de México, o bien o leyes como la Ley

de Instituciones de Crédito.

4. Régimen de control vy vigilancia.

Dentrc de uno de ios obietivos enunciados por el articuio primero de la Ley
de Instituciones de Crédito, se encuentra la facultad de ejercer el control y
vigilancia y proteger los intereses del pablico, para efecto de lo cual se emiten una
serie de disposiciones ya sea de orden legal o reglamentario dentro de las cuales

enumeramos ias siguientes:
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. Ley de instituciones de Crédito.

. Ley Organica de la Comision Nacional Bancaria y de Valores,

. Ley Organica dei Banco de México y su Reglamento Interno.

. Reglamento interno de la Secretaria de Hacienda y Crédito Puablicc.

. Reglas de caracter general expedidas ya sea por ia Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico, la Comisidn Nacional Bancaria y de Valores y el Banco de

México.

Cabria mencionar en cuante [a las Reglas Generales que pueden emitir el
Banco de México, ila Comisién Nacicnal Bancaria y de Valores y la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pdblico, deben contener fas caracteristicas concernientes a ia
facultad reglamentaria del Ejecutivo Federal establecidas en el articulc 89 fraccién
I constitucional, por lo que debiera ser imposible que [a normas dictadas vayan

mas alla de fas leyes emitidas por el Congreso de fa Unién.

El régimen mas especializado del sistema bancano se contiene en la Ley de
Instituciones de Crédito, publicada en ei Diano Oficial e la Federacion el 18 de
Julio de 1990, abroga las disposiciones de la Ley del Servicio Pidblico de Banca y
Crédita, eiiminando en su arnticulo pnmero el caracter de pablico del servicio de
banca y crédito, haciendo la aclaracion que el Estado ejercera la rectoria

economica del Sistema Bancario Mexicano.
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A continuacion se transcribe el articulo prmero a efecto de analizar los

objetives de la Ley:

“Articulo 1°.- La presente ley tiene por obhjeto reguler ef servicio de
banca y crédito; la organizacion y funcionamiento de las
instifuciones de crédito; fas actividades y operacicnes que las
mismas puedan realizar; su sano y equilibrado desarrolfo; la
proteccion de los infereses del publico; y los términos en que el
Estado ejercera la rectoria financiera del Sistema Bancario

Mexicano.”

De lo antes transcrito desgiosamos los siguientes puntos que la ley se

encarga de regular:

1. El‘;ervicio de banca y crédito

2. La organizacion y funcionamiento de las instituciones de crédito
3. Las actividades y operaciones que las mismas pueden reaiizar
4. El equilibrio en su desarrollo

5. La proteccion de ios intereses del pablico

6. Los términos de la rectoria del Estado en el Sistema Bancario.

De este modo la propia ley en su parte general define el servicio de banca y

crédito como “fa captacion de recursos def publico en el mercado nacional para su
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colocacion en el publico, mediante &ctos causantes de pasive directc o
contingente, guedando el intermediario a cubrir el pnncipal ¥, en su caso, los
accesorios financieros de los recursos captados”. De esta transcripcion podemos

encontrar la definicion dos grandes tipos de actividades que realizan los bancos:

1. De captacién de recursos a nivel nacional, ya sea efectuando operaciones de
las que resulten obligados © sujetos pasivos en una relacion crediticia
juridicamente hablando, ya sea de modo indefectible 0 como posibilidad de
quedar obligados en dicha relacidn. El propio articulo hace hincapié en la
prohibicion al resto de los intermediarios financieros para captar depdsitos

irregulares.

2. De colocacion de los recursos pagades en el publico en general, a través de
actos mediante los cuéles se constituyen como acreedores de una obligacion o

sujeto activo de dicha operacion bancaria.

La propia ley establece en su Titulo Tercero "De fas Operaciones”, Capitulo
Segundo "De las Operaciones Pasivas” y Capitulo Tercero " De fas Operaciones
Activas”, capitulos en los cuales se establece la regulacion especial sobre las
operaciones ahi mencionadas, remitiendose en innumerabies ocasiones a la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, por lo que la legisiacion que aplica a
las operaciones de banca y crédito no sélo se circunscribe a las disposiciones de

dicha ley.
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Por otro lado el anticulo 46 del propio Titulo Tercero, Capitulo Primero "De
las regias generales” establece en su encabezado un sistema de restriccion en
cuanto a las actividades que las instituciones de crédito pueden efectuar, al

mencionar lo siguiente:

"Articulo 46.- Las instituciones de crédito sélo podran realizar las

operaciones siquientes:

”

Posteriormente se realiza una enumeracién de XXV fracciones, abriendo la
puerta a otras actividades no mencionadas de dicha enumeracidn en la propia
fraccion XXV permittendo las actividades analogas y conexas que autorice la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, oyendo la opinidn de Banco de México y

de la Comision Nacionat Bancaria y de Valores.

Ya se habia establecido la supletoriedad de forma expresa a que se refiere
la Ley de Instituciones de Crédito pur lo que hace a la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito, pero dada la imposibilidad de un ordenamiento legal de
abarcar {vda la regulacidn y supuestos juridicos de la matena. se hace necesana
fa aplicacion de otras leyes de manera supletoria, estableciendo la propia iey en su

articuto 6°, el orden de prelacién y la normatividad aplicabie en cada caso.
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“Articulo 6°- En lo no previsto por la presente ley y por la Ley
Organica def Banco de México, a las instituciones de banca muiftiple
se fes aplicaran en el orden siguiente;

L. La legisiacién mercantil;

il Los usos y practicas bancarios y mercantiles;

{ll.  El Cédigo Civif para el Distrito Federal,

IV. El Cédigo Fiscal de la Federacion, para efectos de las
notificaciones y los recursos a que se refieren fos articulos 25y 110
de esta ley.

Las instituciones de banca de desarrollo, se regiréan por su
respectiva ley organica y, en su defecto, por fo dispuesto en este

articulo.”

En primera instancia se establece la supletoriedad de la Ley del Banco de
México, misma que en su articulo 24, establece la facuitad de Banco de México,
de expedir disposiciones de caracter general para reguiar la matena cambiaria, el
sanc zosarrollo del sistema financiero, el buen funcionamiento del sistema de
pagos y la proteccidn de los intereses del publico. La inobservancia de dichas

normas acarrea sanciones, que el propto Banco de México puede hacer efectivas.

l.a Secretaria de Hacienda y Crédito Plblico, en ejercicio de ias facultades

reguladoras que le atribuyen los ordenamientos legales aplicables, en especifico ia
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Ley de Instituciones de Crédito, emite disposiciones de caracter general, respecto

a las materias o asuntos que expresamente se sefalan en dichas disposiciones.

La exigencia a la Secretaria de Hacienda y Crédito Plblico de atenerse a
regular sélo los asuntos expresamente sefialados por la ley, atiende al criterio de
orden administrativo consistente en la prohibicidén al Estado de actuar en todo
aquello en lo que no esta expresamente facultado, fundamentado en el articulo 41

constitucional.

En tercer orden de prelacién se encuentra la legislacion mercantil,
debiéndose entender como tal la dictada par el Congreso de la Unidn en sus
facultades establecidas en el articulo 73 fraccién X constitucional, tales como el
Cédigo de Comercio, la Ley General de Sociedades Mercantiles, la Ley General de

Titulos y Operaciones de Crédito, etc.

Posteriormente se enuncian y con antelacidon at Codigo Civil para el Distrito
Federal, los usos y practicas bancarios y mercantiles. Al respecto es importante
sefialar que de los ambitos regulados por el derecho, es quiza la materia financiera
y mercantll la que recurre con mayor frecuencia a esfablecer usos y practicas,

dada la vertiginosidad de su actividad.

La doctrina ha estimado una cierta y puede ser hasta imperceptible

diferencia entre la costumbre y el uso, en general la costumbre para la cornente
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romano cancnista, se encuentra definida como una reiteracion de actos (inveterata
consuetudo} con la conciencia social de ser justos y por ende obligatorios (opinio
necessitatis), pero no se ha creade un definicion general de uso. vy sélo algunecs

autores han mencionado la diferencia entre usc y costumbre,

Para Bonnecasse la diferencia radica en el origen de la cbligatoriedad de
ambos, por ic que "ef uso serfa, un modo para resolver extra-legalmente, intereses
opuestos, pero se considera que sélo puede aplicarse en virtud de fa voluntad

tacita de los interesados™®

Tahaller ios define como una “cldusula tacita sobreenfendida por la cual
las partes arreglan sus relaciones segun la practica establecida..., constituye un

”

elemento de interprefacion de los mas legitimos...” y concluye que los usos no
pueden derogar a una ey de caracter imperativo, tales como las de orden publico,

mas puede derogar aguéllas de cardcter interpretativo de voiuntades. ™

En nuesiro derecho cabe decir que et Codigo Civil para el Distrito Federal

en su articulo 10 establece lo siguiente:

'8 BONNECASE, Julien. Tratade Elemental de Derecho Civil 5% ed. (Tr Enngue Figueroa Alonzo)
Mexico, Edit. Harla, 1993, p 24.

'® Citado por BORJA SORIANO, Manuel. Teoria General de las Obligacionss 12a ed . México. Edit
Porra, 1991, p. 63
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“Arficulo 10.- Contra la observancia de la ley, no puede alegarse

desuso, costumbre 0 practica en contrario”

De ia anterior transcripcion podemos afirmar que la costumbre que confima
la disposicion de una ley (y muy probable sea la fuente de la misma), vy la
costumbre que llena el vacio de ley, son acepiadas en la materia civil, sin embargo
en la materia mercantil y en especifico la bancaria, la propia Ley de Instituciones
de Crédito previene como norma aplicable los usos y practicas bancarias y
mercantiles, lo que implica que el legisiador se substituyd en la voluntad de los
contratantes, salvo pacto en contrario de los mismos atendiendo a la voluntad
como norma suprema de los contratos, estableciendo como aplicables los usos
referidos, es decir, como principio de interpretacion ¢ complementacion de las

voluntades de las partes.

De igual forma los usos permitidos en la materia bancaria no sélo se
circunscriben a los practicados dentro del ambito nacional, sno a los
internacionales en tanto sc trate de operaciones de caracter internacional, ya que
es necesario que los usos aplicados sean una practica reiterada y por tarito

conocida en el ambito de aplicacion.

Resulta evidente en Gltima instancia la aplicabilidad del Cadigo Civil para el

Distrito Federal, en razén de ser la materia bancaria una materia federal, y que el
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Codigo Civil es de aplicacidn para toda la Replblica en materia federal en io no

previsto.

Finalmente la supletoriedad del Cbdigo Fiscal de la Federacion apiica sdlo
de forma limitada y para los articulos sefialados, no pudiéndose entender por ende

la aplicabilidad de todo el ordenamiento legal.

C. OPERACIONES BANCARIAS .

Resulta importante establecer el marco normativo en el cual las instituciones
de credito encuentran fundamento y legalidad a su actuacion, para efectos de o
cual hemos de revisar someramente el ambito de las operaciones bancarnas a
efecto de establecer el plano en el cual el descuento como una operacién de esta

naturaleza, haya cabida.

i) De las operaciones bancanas en general.

Como ya se ha mencionado, el articulo 46 de ia Ley de Instituciones de
Crédito prevé las operaciones que las instituciones de crédito pueden realizar
enumerando una serie de ellas que en su conjunto hacen el que hacer bancario,
pudiendo las sociedades bancarias realizar todas ellas a diferencia de la

especializacidn establecida en la Ley General de Instituciones de Crédito y
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Organizaciones Auxiliares, misma que en la década de los setentas, dio paso a la

vigencia de la banca multiple.

Aln y cuande el enunciado general del articulo 46 indica 1a prohibicién a
este tipo de sociedades de realizar otras de naturaleza distinta. la Uitima fraccion
permite previa autorizacion, es decir pasando por el filtro de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, oyendo la opinién de la Comision Nacional Bancana y

de Valores vy del Banco de México, realizar otras actividades analogas v conexas.

El negocio bancario consiste en el trafico del dinero como una mercancia
en st misma, la cual puede estar asimilada a valores y mercancias diversas. pero

en todo caso el tdpico central es el dinero v el valor del mismo en el mercado.

Como toda mercancia el dinero tiene un valor y se encuentra sujeto a las
leyes econdémicas del resto de las mercancias, con la diferencia de que el dinero
podriamos decir, es la mercancia cuyo valor determina en cierta forma el valor de

las demas producidas o negociadas.

Se ha considerado como comiin denominador de las actividades bancarias
la existencia del Crédito, mismo gue se ha definido en incontables ocasiones. pero
en su sentido mas amplic por lo que hace al tema gue nos ocupa diremos que 1a
palabra crédito proviene del latin credifum, que signfica conflanza, asi

Kleinwachter define al crédito como "la confianza en la posibilidad, voiuniad y
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solvencia de un individuo por lo gue se refiere al cumplimiento de un aobligacion

contraida”. @

Un elemento de importancia en las operaciones de crédito es el lapse de
tiempo entre el cumplimiento de la obligacion por parte del acreedor v la obligacion

por parte del deudor y que en cierta manera determina el valor del dinero.

En pocas palabras ia diferenciacion entre las operaciones denominadas por
ia propia ley en su Titulo Tercero, Capitulos H y lll, como operaciones activas y
pasivas depende de la posicién del banco en la relacion crediticia, s1 es como
sujeto de confianza, sera una operacion pasiva, si el sujeto de confianza es el

pubiico o clienie, sera entonces una operacidn activa.

El articulo segundo de la Ley de Instituciones de Crédito prevé en sentido
amplio la diferencia enire operaciones activas y pasivas, que en su conjunto se
definen como los servicios de banca y crédito como "la captacion de recursos del
publico en el mercado nacional, para su colocacion en el ¢ lulico mediante actos
causantes de pasivo directo o contingente, quedando el intermediano a cubrir el

principal, y en su caso, los accesorios financieros de los recurses captados.™!

AAtar citado por BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. Operaciones Bancanas Activas, pasivas v
Complementarias.1® ed. México, Editorial Porria, 1967, p. 25,
#Ley de Instituciones de Crédito, México, articulo 2° segundo parrafo
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Sin embargo las operaciones rezlizadas por un banco deben ser masivas,
para asegurar de una u otra forma contar con recursos suficientes para hacer
frente a las obligaciones que contraigan como sujetos pasivos en caso de
incumplimiento de las obligacicnes por parte de sus clientes en caso de las
opetaciones activas. Independientemente de que el volumen implica un

abaratamiento en los costos dei dinero.

Por otro lado y de forma complementaria a las operaciones activas y
pasivas se encuentran fas operacicnes de servicio, enh las cuales no se vuelven
propiamente en acreedor o deudor en una relacién crediticia, sino en las cuéles las
instituciones de crédito reciben un pago por los servicios prestados como pudiera
ser los de custedia, fiduciarnio en un confralo de fideicomiso, administrador en un

contrato de depdsito regular de dinero o de mercancias, tales como los titulos, etc.

Finalmente podemos definir a la funcién bancatia como la consistente en

la "intermediacién profesional en el comercio del dinero y del crédito"?

Como ya se ha mencionado el articulo 46 de la Ley de Instituciones de
Crédito, mismo que a coniinuacion se cita, establece las operaciones gue los

bancos pueden realizar.

ZCERVANTES AHUMADA, Radl. Titulos v Operaciones de Crédito 10% ed. Méxice, Edit. Herrero,
1978, p. 209.
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"Articulo 46.- Las Instituciones de crédito $0/o podran realizar las operaciones

siguiientes:

{. Recibir depdsifos bancarios de dinero:

a)A la vista;

biRetirables en dias preestablecidos;
c)De ahorro, y

d)A plazo con previo aviso;

. Aceptar prestamos y créditos;

Hf. Emitir bonos bancarios;

IV.Emitir obligaciones subordinadas;

V. Constituir deposifos en instifuciones de crédito y entidades financieras del
exterior;

V1. Efectuar descuentos y otorgar préstamos o créditos;

Vil.Expedir tarjetas de crédito con base en confratos de apertura de crédifo en
cuenta comente;

VIll. Asumir obligaciones por cuenta de terceros, con base en créditos concedidos
a través del viorgamiento de aceptaciones, endosc o aval de fitulos de crédito,
asi como de la expedicién de cartas de crédito.

IX.Operar con valores en los términos de as disposiciones de la presente Ley y fa
Ley defl Mercado de Valores;

X. Promover la organizacion y fransformacion de foda clase de empresas o
sociedades mercantiles y suscribir y consetvar acciones o partes de inferés en

las mismas en [os términos de esta Ley;

39



XI.Operar con documentos rmercantiles por cuenta propia;

Xll.Llevar a cabo por cuenta propia o de terceros operaciones con oro plata y
divisas, incluyendo reporfos sobre éstas tftimas;

Xlli.Prestar servicio de cajas de seguridad;

XIV.Expedir cartas de crédito previa recepcion de su importe, hacer efectivos
créditos y realizar pagos por cuenfa de los clientes;

XV Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere fa Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandalos y comisiones;

XVI. Recibir depdsifos en administracion o custodia, o en garantia por cuenta de
terceros de litulos o valores y en general de docurmnentos mercantiles;

XV Actuar como representante comun de los tenedores de titulos e crédito;

XVIHi.Hacer servicio de caja y tesoreria relativo a titulos de crédito por cuenta de
las emisoras;

XiX.Lievar la contabilidad y los libros de acfas y de regisfro de sociedades y
empresas;

XX Desempeniar el cargo de albacea;

XXl Desempefiar fa sindicatura © encargarse de fa liquidacion judicial o
extrajudicial de negociaciones, establecirmientos, concursos o herencias;

XXil.Encargarse de hacer avaltios que tendran la misma fuerza probatoria que las
leyes asignan a los hechos por corredor piblico o perito;

XXl Adguirir los bienes muebles e inmuebles necesarios para la realizacion de su

objefo y enajenarios cuando corresponaa y
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XX1V Celebrar confratos de arrendamiento financiero y adquirir los bienes que
sean objefo de tales contratos. La realizacién de las operaciones sefialadas en
esta fraccion, asi como el gjercicio de los derechos ¢ el cumplimiento de fas
ohiigaciones de las partes, se sujetaran a lo previsto por esta Ley y, en las que
no se oponga a ella, por la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito, y

XXV.Las analogas y conexas que auforice la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publica, oyendo fa opinion del Banco de México y de la Comisién Nacional

Bancaria.

La doctrina, tanto como la legislacion ha adoptado como clasificacion de
dichas operaciones, gue atiende mas bien a un concepto contable, mas que a un
concepto juridico, como sigue;

» Operaciones Pasivas.
» Operaciones Activas.
¢« Operaciones de Servicios o Complementarias.

En el primero de los casos implica la captacidn de recursos en cualquiera
de sus representaciones, cargandolo a [a cuenta del deber, y en el segundo de los
casos significa la colocacién de recursos, cargandolo a la cuenta del haber. Por io

que hace a las operaciones de servicios estas no implicarian en principic una
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modificacion en el estado contable de los recursos a disposicién del banco, sino

mas bien cobrara la prestacion del servicio.®

if) De las Qperaciones Bancarias Pasivas.

Podemos establecer como comdn denominador de las operaciones pasivas,

aquellas tendientes a captar los recursos del pablico.

Las razones que mueven al publico a colocar sus capitales en manos de fas
instituciones de crédito puede ser muy variada, ya sea por la seguridad que ello
représenta, dada la acreditada solvencia de los mismos, como por los interéses o

premios que esto le puede generar.

Del listado establecido por el articulo 46 de la Ley de Instituciones de

Crédito. podemos clasificar como operaciones pasivas ias siguientes:

i. Recibir depositos bancarios de dinero:
a) A la vista,
b) Retirables en dias preestablecidos;
¢) De ahorro, y
d) A plazo con previo aviso;

Il. Aceptar prestamos y créditos;

ZBAUCHE GARCIADIEGO, Mario Operaciones Bancarnas Activas, pasivas y Compiementanas 12
ed. México, Editorial Porria, 1967, p. 34.
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I, Emitir bonos hancarios;

V. Emitir obligaciones subordinadas;

V. Constituir depdsitos en mnstituciones de crédito v entidades financieras del
exterior;

XIV. Expedir cartas de crédito previa recepcion de su importe, hacer efectivos

créditos y realizar pagos por cuenta de los clientes;

Sin embargo la enumeracion no se limita en dicho listado, sino que existen
otras mas en las cuales la institucidn de crédito paricipa como receptor de
recursos en operaciones de crédito, tales como el reporto en caso de que actle
como reportado, o si el mismo sé sitla como descontatario en una operacidn de

redescuento con el Banco de México, u otra entidad que pueda tener tal caracter.

La Ley de Instituciones de Crédito por su parie establece de los articules
56 al 64 las reglas particulares a las cudles deberan atenerse las operaciones
pasivas, no previstas por la regulacién ordinaria aplicable tal y como se expuso en

el tema anterior

i} De las Operaciones Bancarias Activas.

Una vez captado los recurses del publico o de entidades financieras
diversas, las institucicnes de crédito lo colocan en el publico que lo reguiere

cobrando por ello un premio o interés mismo que tiene que ser necesariamente
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mayor al que el banco paga cuando percibe ingresos, ya que la diferencia

constituye la ganancia por el negocio.

Los tratadistas coinciden en que la operacién basica ¢ de mayor impertancia
dentro de las activas consiste en ia apertura de crédito, la cual puede presentarse
en infinidad de modalidades, tanto en su forma de disposicién, como en ias

garantias, finalidades del crédito, etc.

Cabe decir que el articulo 65 de [a Ley de Instituciones da Crédito prevé la
obligacién de las Instituciones de Crédito de estimar la viabilidad econémica de los
proyectos, para asegurar el cumplimiento de los mismos, dicha disposicion busca
establecer un sano desarrolio en el mercado, evitando mediante la prevision los
posibles incumplimientos masivos que provocarian una falta de liguidez para los
bancos para hacer frente a las obligaciones a cargo de las instituciones de

crédito.

De igual forma a Ley de Instituciones de Crédito estabiece uisposiciones
especiales para las operaciones activas contenidas del articulo 65 al 85 de la
misrma, ademas de incluirse iimites en cuanto a |0s sujetos pasivos de las
operacicnes, dejando en buena medida la regulacion de las mismas a las leyes

mercantiles en general.

*Ley de Insfituciones de Crédito, México, articulo 85,
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Dentro de las actividades enumeradas en el articulo 46 de fa Ley de
Instituciones de Creédilo, podemos establecer como operaciones activas las
siguientes, sin perjuicio de gue en ocasiones 108 bancos puedan actuar de una
forma u otra en diversas operaciones, como en el caso del reporto y operaciones

bursatiles:

V Constituir depositos en instituciones de crédito y entidades financieras del
exterior;

VI, Efectuar descuentos y otorgar préstamos o créditos;

VIl. Expedir tarjetas de crédito con base en contratos de apertura de crédito en
cuenta corriente;

VI, Asumir obiigaciones por cuenta de terceros, con base en créditos concedidos
a través del otorgamiento de aceptaciones, endoso o aval de titutos de crédito, asi
como de la expedicién de cartas de crédito.

X. Promover la organizacidon y transformacion de toda clase de empresas o
sociedades mercantiles y suscribir y conservar acciones o partes de interes en las
mismas en los términos de ésta Ley,

XIl. Llevar a cabo por cuenta propia o de terceros operaciones con oro piata y
divisas

XXIV. Celebrar contratos de arrendamiento financiero y adguurir los bienes que

sean objeto de tales contratos.
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Huelga mencicnar el comentario referente a gue el enunciado no se limita
ahi gracias a la fraccion XXV de la Ley, vy en ciertas operaciones depende de la
posicidn que el banco ocupe en las operaciones, ccmo por ejemplo las

establecidas en la fraccion XIl.

Queda expresamente de manifiesto en la fraccion VI del articulo 46 de la
Ley fa facultad de las instituciones de credito para c¢elebrar operaciones de
descuento y que por las razones que mas adelante se sefialaran se encuentra
clasificada dentro de esta division, diferenciandose tanto en esta legislaciéon como

en otras anteriores con el concepto de préstamo o ¢crédito.”

iv) Operaciones de Servicios.

En las operaciones de servicios o complementarias no se implica una
relacion de crédito por parte de alguna de las partes, sin embargo &n ocasiones
por la caracteristica de acreditada solvencia, la infraestructura, e incluso Ila
esperializacion de [as instituciones de crédito, éstas prestan servicios

complementarios al pablico.

Asi las cosas dentro de las fracciones del 46 de la Ley de Instituciones de
Credito, podemos establecer como operaciones de servicios, los gque a

continuacion se enumeran:

BCERVANTES AHUMADA, Raul. £l Descuento Bancario y otros ensavos. Coleccion de Estudios
Juridicos, México, Edit Ars, 1947, p.12.
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XIIl. Prestar servicio de cajas de segundad,;

XV. Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandatos y comisicnes:

XV Recibir depositos en administracion o custodia, o en garantia por cuenta de
terceros de titulos o valores y en general de documentos mercantiies;

XV, Actuar coma representante comin de los tenedores de tituios e crédito;

XV Hacer servicio de caja y tesoreria relativo a titulos de crédito por cuenta de
las emisaras;

XIX. Llevar la contabilidad y los libros de actas y de registro de sociedades y
empresas;

XX. Desempefar el cargo de albacea;

XXl. Desempefiar la sindicatura o encargarse de la figuidacion judicial o
extrajudicial de negociaciones, establecimientos, concursos o herencias;

XXIl. Encargarse de hacer avallos que tendran la misma fuerza probatona que las

leyes asignan a los hechos por corredor publico o perito;

En tdos los casos anteriores las instituciones de crédito cobran a sus
clientes por el servicio prestado y no por el costo del dinero objeto de una

operacion,

Finalmente la Ley de Insfituciones de Crédito enuncia una sene de actos
de los cudles podemos afirmar son necesarios para el desarrollo del banco como

empresa:
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X, Operar con documentos mercantiles por cuenta propia;
XXM, Adquinr los bienes muebles e nmuebles necesarios para la realizacion de su

objeto y enajenarlos cuande corresponda,

En el caso de la fraccidn XHI, se impone una limitacion a las instituciones de
crédito para adquirr inmuebles fuera de los estrictamente necesarios para la
consecucion de sus fines, ya que por naturaleza, la empresa bancaria debe tener
su active facilmente liquido, situacién exactamente contraria en el caso de ia

adguisicion de inmuebles.

Esta situacién encuentra su fundamento no sélo en la voluntad legislativa
federal sinc del constituyente permanente segun lo establecido en la fraccion V del
articulo 27 constitucional dende se regula la propiedad de las tierras y aguas del

territorfo nacional, el cual establece a la letra lo siguiente:

"Articulo 27.- ...
La capacidad para adguirir el dominio de las tierras y aguas de la

Nacion, se regira por las siguientes prescripciones:...

V. Las bancos debidamente autorizados, conforme a las leyes de
instituciones de crédito, podran tener capitates impuestos sobre
propiedades urbanas y rusticas, e acuerdo con las prescripcicnes de

dichas leyes, pero no podran tener en propiedad o en administracién
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mas bienes raices que los enteramente necesarios para su objeto

directo;...”

Asi resulta importante mencionar que el ambito legislativo impulsa a los
bancos a mantensr sus recursos en activos de facil realizacion contrario a lo que
se pudiera pensarse en el caso de los bienes inmuebles, lo que implica asi mismo
la necesidad de mantenerio invertido en gperaciones de crédite a terceros, esto

con el animo de que la rigueza no se mantenga estatica.

En términos muy generales hemos enumerado las operaciones bancarias
que pueden ser desarrolladas por el sistema bancario mexicano, dentro del cual
encuadraremos al descuento de derechos de crédito como una operacién activa,
ya que el banco se vuelve acreedor de los derechos de créditc descontados, tal y

como se comentara mas adelante.
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CAPITULO Ili.-EL. CONTRATO DE DESCUENTO COMO OPERACION

BANCARIA

A. HISTORIA DEL DESCUENTO EN MEXICO.

No se puede afirmar la existencia de la figura juridica del descuento en el
Derecho Romano, sin embargo podemos encontrar algunas notas caracteristicas
gue €l instituto comparie con la cesidbn de crédhios gque como veremos mas
adelante la doctrina ha dudado si el descuento comparte su naturaleza juridica con

dicha figura.

En principic de cuentas el antiguo Derecho Romano no reconocia la cesion
de créditos, base del descuento de créditos, por o que en la mas antigua doctrina
romana para que la persona de un acreedor se sustituyera por otra era necesario
acudir a la novacion, lo que implicaba la extincion de una obligacion precedente
por ia transmision de su contenido a un tercero en una estipulacién posterior,
consiguiendo con esto el efecto econdmico semejante al que produce una cesion
de créditos, sin embargo para esto se requeria la cooperacion y consentimiento del
deudor, sin embargo no pusde afirmarse que en una novacidn exisie una
transmisién de derechos sino la extincién de unc antiguo y la creacidén de uno
nuevo, debiende el deudor prometer al nuevo acreedor una prestacion de iguaies

contenidos a la extinta.
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En la tradicion romana la obligacion es un tipe de relacién personal gue no
ha de desprenderse de las personas concretas sailvo por lo gue hace a la
transmisidn a sus herederos, sin embargo la necesidad comercial importa que se
acuda a métodos para la cesién de derechos incluidos dentro de la figura del
mandato o representacion procesal {mandato ad agendum) sin la obligacion de
restituir el resultado pues se otorga en interés del mandatario, es decir en
procuratario in rem suam. Cabe acotar gue de ésta misma manera se cedian las
deudas, sin embargo en este caso siempre se requiere la aceptacion del acreedor

para que suceda la cesion.®

Sin embargo esta solucion fue imperfecta, ya que aun y cuando el
procurador (o cesionario) obtenia para si la condemnatio de la formula mediante [a
transposicion de personas e incluso podia ejercitar la acfio iudicati, el mandante
{cedente) quedaba desligado de su accion hasta el evento de la fitis contfestatio, es
decir hasta que la accién se consumia, pero antes bien podria cobrar por su

cuenta el crédito, ejercitar la accién o revocar el mandato. Asi mismao la muerte del

mandante {cedenie) resalvia la cesion.

Ya en la época del Imperio especificamente con Antonino Pio se conceden
a determinados cesionarios acciones utiles para ejercitar los créditos cedidos, tales
como los compradores de una herencia, al marido que habia cedido un crédito

como dote o al comprador de un crédito. De igual forma surge la denuncia o

* D'ORS, Alvaro. Derecho Privade Romano, 7a ed., Pampiona, Edit Eunsa, 1989, p 529 y ss
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denuntiatio de la cesidn hecha por el cesionario al deudor que impedia gue éste
pudiera liberarse pagando al cedente, Finaimente es hasta Justiniano en que se
admite de manera general la cesion de créditos, desvinculado del mandato con
reglas propias, pero se observaron las siguientes acotaciones: (i) tas prohibiciones
legales para ceder creditos en litigio, los que se intenta ceder a un acreedor
poderoso o los que se intenta ceder a un tutor del deudor y (i) una tendencia a
evitar la especulacion con los créditos cuando parecen dificiimente cobrabies que
se concreta en la imposicién del emperador Anastasio de reducir la cuantia del

crédito cedido al precio que efectivamente habia pagado el cesionario.”

Es hasta el medioevo en que surge la letra de cambio (v €l endoso de la
misma) y con ello el desarrollo del trafice crediticio, censtituyéndose este medio
como el mas eficaz para la transmision de créditos, ya en el renacimiento en el
siglo XVI los usos de comercio italianos empiezan a sentar las reglas normativas
para el descuento, entendiéndoio como ia deduccion de un interés por un pago
anticipado, a la par de que empiezan a surgir las instituciones bancarias de una

manera mas sélida.

Es hasta la practica bancaria inglesa en el sigio XVH cuando el descuento
toma sus caracteristicas actuaies, sefaléndosele al Banco de Inglaterra dos
facultades fundameniales: (i) emitir billetes) y (i) descontar efectos comerciales v

hacer anticipos a los particulares, esta practica se extrapola a ofros paises como

7 dem, p. 529
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Francia donde la Banca General creada en 1716 comienza a reaiizar operacicnes

de descuento a tipo fijo y en 1776, se constituye en Paris la Cassie d'Escompie™

En México el 16 de agosto de 1881 en contrato celebrado entre el Banco
Franco Egipcio y gobierno federal, se constituyd ef Banco Nacional Mexicano
como un banco de descuento, depdsito circulacidon y emision, contrato gue fue
modificado el 15 de mayo de 1884 donde enire otras cosas s& modifica la
denominacion social para adquirir su nombre actual de Banco Nacional de México,
siendo sancionade dicha modificacién por ia Ley que aprobd el contrato concesion
de fecha 31 de mayo de 1884, el cual dentro de sus estatutos sociales en el titulo
lIt De fas operaciones de la sociedad, en el articulo 25 se establece que dicha

sociedad podra realizar las siguientes operaciones:

Fraccién Nl "Descontar pagarés, libranzas y foda especie de

documentos o titulos de crédifo pagaderos en la Reptiblica, cuyo

vencimiento nG pase de seis meses;” y

Fraccion V'  "Descontar obligaciones de ioda especie,

garantizadas con:

A. Recibos de mercancias, semiflas o frutos depositados
en almacenes publicos, en almacenes particulares o en

los def mismo banco;

# PEREZ ESCOLAR, Rafael. El contrato de descuento, Madrid, 1982, p. 47
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B. Conocimientos de mercancias a la orden o legaimente
endosados;

C. FPrenda de fondos publicos o fifulos de credito def
Gobierno  Federal, de fos Estados © de las
municipalidades de la Repdblica;

D. Depésitos de monedas o metales preciosos;

E. Y por Glfimo acciones, bonos o valores de toda especie

aceptados por el Consejo de Administracion.

El articulo 27 de los referidos estatutos sociales establece ia forma en que
se operaran los descuentos a que se hace referencia en la fraccidén |l antes

transcrita, que a la letra dice:

"Articulo 27.- Los pagarés a fa orden, libranzas y documentos
pagader-os en fa Republica que ef banco descuente, flevaran dos
firmas a satisfaccion del Consejo de Administracion, exceptuéndose
el caso de la fraccion IV, articulo 25, y las letras y mandatos girados
de plaza a plaza, que podran negaciarse ¢ descontarse con fa solfa

firma def girador, cuando asi lo crea conveniente el banco.

Una de las firmas expresadas podra sustituirse con fa constitucién de
una prenda en los casos que sefiala la fraccion V de dicho articulo
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El vencimiento de las fetras o mandatos pagaderos en el extranjero
que el banco negocie, no pasara de 90 dias si fueren girados a dias o
meses vista, ni de 120 dias si fueren girados a dias o meses fecha, o

a dia fijo

Todos los documentos que el banco descuente o negocie llevaran

sus correspondientes fimbres”.®

Distingamos pues las dos claseshde descuento que se autoriza a celebrar a
éste banco de emision vy descuento. Los derechos de crédito documentados con
dos o mas firmas que no requerian mas garantias que los avales que mantienen
los tituios de crédito y los derechos de crédito no documentados contra fos que se
requeria necesarfa constitucion de garantia prendaria, asi mismo fija limites para el

plazo de vencimiento de los créditos que ha tomado en descuento.

Finalmente analicemos fa historia del descuento en la legislacién mexicana

vigente desde 1925.

1) Por su parte la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios de 1925 no regula con una amplitud suficiente la materia, fimitandose

Gnicamente a establecer para los Bancos de Depésito ¥ Descuento ta autorizacion

2 LABASTIDA, Luis G. Estudio Histérico v Filoséfico sobre la Legislacion de los bancos , 22 ed,
Facsimilar 1889, México, Edit Miguel Angel Porriia, Coleccion Tlahuicole, 1889, pp. 362 y ss
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general para descontar documentos mercantiles.(Articuio 68)*°, por lo que ha de
suponerse que la regulacidn respectiva a la institucion se levd a cabo por los usos
y practicas que habian observado hasta entonces [os bancos en el desarrollo de
esta actividad. Sin embargo la duracién de esta ley fue efimera dando paso a la

ley de 1932.

2) En la Ley General de Instituciones de Crédito de 1932, se establece en su
exposicion de motivos el reconocimiento de la capacidad general de todas las
personas fisicas y morales para la celebracion de las operaciones mercantiles de
fas que participan los bancos, mas sin embargo acota estableciendo gue clertas
operaciones exigen una organizacion especial, las cuales no describe, aludiendo

solamente a las operaciones de crédilo y banca.

Admite que las Instituciones de Depdsito y Descuento habitualmente llevan
a cabo operaciones de distinta naturaleza a los préstamos y descuentos
propiamente comerciales, revistiendo estos actos de fa forma de descuentos o

préstamos comerciaies.

Reconoce la deficiencia que implica que los bancos en México no han
tenido la forma adecuada para canalizar el ahorro publico mas que por el depésifo
en cuentas de chegues a pesar de que la naturaleza de la organizacion econémica

y circunstancias en el pais exigen operaciones de crédito con plazos distintos a los

* Diario de debates de ia Camara de Diputados Federal, publicade el 10 de enero de 1925
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que deben de tener las operaciones normales de descuento, adecuadas a la

inversion de los deposites a fa vista

Sélo en la forma externa seajusian las inversiones bancanas al caracter de
préstamo o descuento comercial ordinarios, siendo la inmensa mayoria de las
operaciones de crédito revestidas de descuenios o préstamos mercantiles a 80
dias en realidad a plazos mas largos que a menudo no responden a una inversion
mercantit debida vy que implican un estado de inseguridad e inmovilizacion

considerable de los recursos.

Asi mismo hace hincapié en equilibrar en forma clara las posiciones pasivas
con las activas de los bancos, por lo tanto la ley crea la posibilidad de aplicar los
recursos provenientes de depdsitos de liquidez inmediata, a la apertura de creditos
en descublerto y a la realizacion de operaciones similares gque han sido
practicadas bajo el aspecto de descuentos sin necesidad de renovaciones, firmas
de favor deficientes, y otras situaciones anomalas, ya que considera que sera

siempre mas seguro un crédito en descubierto.

Finalmente equipara la naturaleza econdmica de las operaciones a la

naturaleza juridica de las mismas, y establece las siguientes disposiciones:
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a)

)

En et Capitulo 1l Def Funcionamiento, el articulo 21 previene que el capital
de las Instituciones de Crédito debera ser inveriido entre otras cosas
precisamente en: (i) fraccion [, la compra o descuento de bonos

hipotecarios ¢ de caja; (if) fraccion VI, en créditos en descubiero en

términos del articulo 46 fraccion VIl o en descuento de créditos en libros.

En el Articuio 37 se establece que las operaciones de descuento de créditos

en libros en ningtin caso se consideraran los efectos del articulo 48,

Y finalmente en el Articulo 46 se indica que los depdsitos a la vista o a plazo
deberan invertirse precisamente en: (i) fraccion |, en descuento de letras de
cambic ¢ en préstamos comerciales directos que sean respectivamente
emitidas u otorgadas como consecuencia de operaciones de compraventa
de mercancias materiales o materias primas exigibles dentro de la repiblica
mexicana y su vencimiento no exceda de 90 dias; (i) fraccion 1, en la
compra o descuenfo de aceptaciones bancarias y de bonos de caja a plazo
no mayor de 180 dias; (i) fraccion 1il, en anticipos sobre titulos o valores de
inmediata realizacidon a plazo no mayor a 90 dias con un margen del 10%
sobre el valor de fa cotizacion; (iv) fraccion iV, en descuento de bonos de
prenda o lefras documentarias o en préstamos sobre prenda de valores de
mercancias de facil realizacién. La prenda debera tener un valor superor al

menos def 25% al importe de la operacion y vencimiento no mayor a 180
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dias. Las letras documentarias y préstamos de garantia podran ser
pagaderos dentro o fuera de la republica mexicana, en caso de que sea
fuera de la repUblica mexicana, las mercancias deberan estar depositadas
en almacenes generales de depésito o instituciones equivalentes en el
extranjero; v (v} en préstamos o descuentos con colateral bastante,
exigibles dentro de la repulblica mexicana en un plazo improrrogable no
mayor a 180 dias. Si fa operacion se celebra con prenda de crédito en libros
conforme al articulo 34 no excedera esta del 50% de dichos créditos

prendados.”'

Del texto de la exposicién de motivos y de la ley podemos conciuir que las
necesidades de financiamienio superaban en buena medida 1a capacidad de
reaccion de los instrumentos financieros regulados por las ieyes bancarias, ¢on Io
que se acudia a expedientes de simulacién de operaciones de préstamo y
descuento con la finalidad de equiparar los plazos de vencimiento de 1as
obligaciones contraidas por los bancos para con sus depositantes, con las

contraidas wor sus clientes para con ellos.

De lo anterior también se deduce gue el descuento no es precisamente la
panacea de las operaciones financieras, sino que abastece $6lo parte de ellas y
que se basa en la preexistencia de obligaciones surgidas de las relaciones

juridicas-comerciales, limitando ia ley los alcances de las operaciones que deben

3 Publicada en el Diano Oficial de la Fedsracion el 2¢ de Junio de 1932,
58



ser tomadas a descuento y en su caso las garantias o colaterales para efectuar
algunas de ellas, ya que acota los piazos de las operaciones de descuento a los
plazos corrientes de crédito en las relaciones comerciales, considerados éstos

generalmente como de corto plazo.

Asl el legislador manifiesta su intencién de restringir ias operaciones de
descuento a operaciones de corto plaze, dadas situaciones que presumimos de
simulacién mediante los cuales 10s comerciantes documentaban en titulos de
crédito obligaciones sin que existiera una operacién subyacente que diera crigen a
ta emision de una obligacién de pago, conocidas como documentos de favor, los
cuales a su vencimiento s1 bien eran pagados al banco, los comerciantes o
solicitantes volvian a emitir letras o pagarés a efecte de financiarse con este medio

nuevamente.

Sin embargo creemos que es posible que esta situacion que busca prever el
legislativo resulta del dificil acceso de los comerciantes al crédito sin gue mediaren
garantias suficientes de pago, mas que atender & :a solvencia y al anaiisis de la

capacidad de pago del crédito otorgado.

De igual forma se observa el interés del legislador de promover la figura del
descuenio de créditos en libros, gue fuera recientemente regulada por la nueva
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en un animo de circunscribir la
operacién del descuento a situaciones facticas o de hecho que acontecian en las
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relaciones comerciales de los soiicitantes, siendo la contabilidad o los libros de los
comerciantes un medio de comprobar la existencia de relaciones comerciales que

dieran crigen a derechos de crediio descontables.

3) La Ley General de Instifuciones de Crédito de 1932 sufric en 1933
modificaciones en su articulo 21, respecto al tema de estudio, para establecer en
su fraccion !l que fos capitales de las instituciones de crédito deberan ser
Invertidas en la compra o descuento de bonos de caja o bonos hipotecanos o en
operaciones de anticipo o préstamos sobre ellos y en operaciones de compraventa
a mercado abierto de bonos, obligaciones u otros titulos de crédito semejantes

cotizados en bolsas oficiales.®

En esta modificacién se abre la posibilidad de que los descuentos se
efectiien sobre obligaciones emitidas con ia intencién de financiar a sus emisores y
no propiamente sobre obligaciones derivadas del trafico mercantil, sin embargo las

circunscribe a derechos de crédito exigibles a personas de pUblica solvencia.

Si bien abre el campo de inversién de los capitales al descuento de otro
tipo de efectos o créditos, cabe sefialar que establece una naturaleza distinta entre
el descuento, y el anticipo o préstamo. En descuento se hace equiparable a una
compravenia de derechos de crédito, situacion de ia cual se hard la critica

correspondiente respecto a su naturaleza juridica, sin embargo ayuda a diferenciar

2 Publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 23 de febrero de 1933.
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iz niencion del legisiagor al establecer la transmision de la propledad de ilos
derechos de crédito descontados a favor del banco por efectos del descuento o
venta y por otro lado e anticipe o préstamo sobre los mismos. Si bien en ambos
casos el cliente recibe una suma de dinero tasada o lograda con respecto al valor
del derecho de crédito en juego menos una tasa o interés, en el descuento lo
recibe en propiedad, mientras que en el anticipo o préstamo con base en los
mismos, recibe el banco el derecho de crédito en garantia de un crédito otorgado,
siendo el producto de la realizacidon o pago del crédito un medio subsidiaro para e

pago de la obligacidn principal, del préstamo.

4) La Ley General de Instituciones de Créditoc de 7932 sufrio en 1933
medificaciones al propio articulo 21, para establecer en su fraccion | que los
capitales de las instituciones de créditc deberan ser invertidos en el descuento de

créditos en fibros a plazos no mayores de un afo.

Sobre el particular ya hemos manifestado nuestra conclusion, sin embargo
resulta claro que dade el formalismo requerido por la Ley General de Titulos v
Operaciones de Crédito para la operacion del descuento de créditos en libros este
fue poco utilizado, resultaba mas facil expedir letras de cambio y solicitar su

descuento comuan.

* Publicada en el Diario Oficial de ia Federacion el 31 de agosto de 1933.
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5) La Ley General de Instituciones de Créditc de 1932 fue nuevamente
reformada en 1935 para gque su arficuic 46 contemplara en su fraccion X la
posibilidad de que los bancos de Depésito y Descuenio invidieran los depdsitos
recibidos en el otorgamiento de créditos de habilitacién o avio, © en descuento de
los pagarés que de ellos emanen siempre que sean exigibles en un plazo
improrrogable no mayor a 180 dias y su cuantia no exceda al 5% de los
depositos.® Asi se abre la posibilidad de que los bancos accedan al financiamiento
de otras instituciones de crédito mediante el descuento de sus créditos a su vez
otorgadcs, con o que parece establecer dos ambitos de operaciones de
descuento: (i) la que derivaba de operaciones de trafico mercantil a través del
descuento de créditos en libros y (i) la que derivaba de descuentos de titulos de
crédito que amparaban operaciones financieras, tales como pagarés derivados de

créditos, bonos hipotecarios, obligaciones, entre otros.

B) La Ley General de Instituciones de Crédito de 1932 fue reformada en 1938

para modificar sus articulos 21 y 46 entre otros, como a continuacion se expone:

Se reforma el articulo 21 en sus fracciones il a |V para que (i)el capital de
las instituciones de crédito pueda ser invertido en las actividades a que se refieren
las fracciones | a IV, y XVIil a XIX del articulo 46 de la propia ley, (it) en la compra
de bonos de caja, obligaciones con prenda de titulos y valores o cédulas,

obligaciones o bonos hipotecarios emitidos o garantizados por instituciones

# publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de abril de 1935
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ascciadas al Banco de México y (1i} en la compra de titulos o valores cotizados en

firme y de amplia demanda en el mercado nacional.

Se modifica el articulo 46 en sus fracciones [V a XIX para establecer que los
depdsitos a la vista deberan ser invertidos ademas de lo contemplado en el resto
de las fracciones en: fraccion IV, en la compra o descuento de efectos aceptados
endosados o avalados por instituciones asociadas al Banco de México, no
vencidos no mayores a 270 dias a partir de la fecha de descuento sin que el
importe en conjunto de dichos efectos exceda del 20% de los depésitos; fraccidn
V, en descuento de letras o pagarés procedentes de operaciones comerciales a
plazo no mayer a 90 dias; fraccion VI, en descuento de letras o pagarés
procedenites de operaciones comerciales a plazo nc mayor a 180 dias sin que en
conjunto las operaciones excedan de 30% de los depdsitos; fraccion VII, en
descuento de letras o pagares procedentes de operacicnes comerciales a plazo no
mayor a 270 dias sin que en su conjunto excedan del 5% de los depodsitos;
fraccion VIII, en descuento de cupones de interés o de amortizacion vencederas a
un plazo no mayor de 90 dias, bonos, cédulas. obligacivnes al cornente en su
servicio, y fraccion X, en descuento de créditos en libros de créditos no mayores

de 90 dias y que no exceda del 90% del monto total de los depdsitos **

De lo anterior se concluyen varias caracteristicas de la operacién de

descuento en general, la primera de ellas consistente en que los derechos de

¥ Publicada en el Diano Oficial de ia Federacion &l 31 de agosio de 1936,
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crédito deberan ser documentos no vencidos, cosa que en la regulacion previa no
habia sido referido expresamente aunque resuita evidente del fin o motivo que da
origen al contrato de descuento, v es que resulta claro que si los efectos
comerciales descontados resultaren a la vista o vencidos, el solicitante dei
descuento ¢ descontatario no tendria necesidad de acceder al banco para que le
anticipe el imperte correspondiente, ya que ét mismo puede efectuar dicha accidn,
pero cabe sefialar que diversos tratadistas aun y cuando se muestran favorailes
con dicha opinidn, han extendido el supuesto del descuento sobre cheques
pagaderos en plaza distinta, situacién que si bien en nuestros dias resulta
inoperante, cabe preguntarse si la dificultad para el cobro de un derecho de
crédito, pudiera derivar en el hecho de que los créditos objeio de descuento no
necesariamente tuvieren que ser no vencidos, pero de dicha situacion nos

ocuparemos cuando analicemos el objeto del contrato de descuento.

Por otro lado surge la posibilidad a los bancos de efectuar descuentos
cuando se frate de documentos en firme cuyo pago es notoriamente previsible, de
asta situacion deriva en buena medida el iema que trataremos mas adelante
consistente en el descuento que hemos llamado discrecionalmente bursatil,
basado en buena medida en la reconocida solvencia de los deudores de derechos

de crédito.

finaimente los descuentos de efectos comerciales deberan derivar de

relaciones mercantiles, y obligaciones de tipo financiero, no necesariamente
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provenientes de operaciones de proveeduria de bienes y servicios pero scbre los
cuales subyacia una operacion financiera efectuada por personas especialistas en
el crédito, tales como bancos, el Banco de México e instituciones de éste

derivadas, entre otros.

7) La Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de
1941 fue promulgada ef 3 de mayo de 1941 contempla la regulacion del descuento

de créditos de la siguiente manera:

Nuevamente los bancos de Depésito son los encargados de efectuar
operaciones de descuento de créditos, sin embarge la institucion sufre una
desregulacién limitandose a que no podrén exceder de un afio el vencimiento de

los créditos descontados.

Por otra parte una caracteristica de la forma de clasificacion contable que
deben observar los bancos establecido en el articulo11, fraccidn 1l de la Ley
establece la obligacidén de los bancos de mantener en cuentas de orden las
responsabifidades contingentes a su cargo y a favor del Banco de México, tales
como las derivadas det redescuento de letras, pagarés o bonos a la orden
pendientes de vencimiento. Con esto nos da una iuz de la responsabilidad que
asumia el descontatario en la operacion de descuento, es decir la transmision se
efectuaba salvo buen cobro por o que adquiria una obligacion contingente con

respecto del pago del crédito descontado.
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El articulo 13 de la citada ley establecia que cuando se trate dé operaciones
de descuento de papel comercial librado como consecuencia de una operacion de
compraventa de mercancias efectivamente realizada, o de créditos o de préstamos
con prenda de valores o mercancfas depositadas en almacenes generales de
depdsito © mediante documentos que amparen su transporte de bancos de
depdsito estaran obligados los solicitantes para otorgaries los créditos o préstamos
a presentar balances de pérdidas y ganancias. Con eflo se pone de manifiesto la
obligacidn de los bancos de verificar el estado financiero de los acreditados, asi
como que para la operacién de descuenio de créditos, los derechos de crédito

podian o no provenir de relaciones comerciales subyacentes ™

Tal y como se manifesté en el capitulo | de este frabajo. dicha iey
permanecié vigente hasta la promulgacion de las leyes del Servicio Plblico de
Banca y Crédito de 1983 y 1985, sin embargo con ocasidn de estas la institucion
de! descuentc se ve pobremente regulada, ademas que de hecho el sistema
financiero publico se vie substituido por la creacién de las empresas de factoraje
financiero, las cuales nacieron con el propodsito de nanciar las operaciones en tas
cuales subyacia la provision de mercaderias y servicios prohibiendo a dichas

empresas realizar operaciones con créditos derivados de operaciones financieras.

% Publicada en el Diarie Oficial de |a Federacion el 31 de mayo de 1941
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La Ley de Insiituciones de Crédifo de 1990 alude al descuento en forma
sumamente pobre, estableciendo en su articulado Unicamente ia posibilidad que
tienen ios bancos de efectuar operaciones de descuento como una operacidon
activa {articulo 46 fraccion V1) y la limitante que tienen para ceder o descontar su
cartera con terceros, circunscribiéndose a las instituciones financieras que mas

adelante se exponen al detalie.

No resuita claro la razon por la cual las operaciones de descuento fueron
desapareciendo de la legislacién hasta el punto de ser practicamente atipica, por
lo que se requiere acudir a los métodos de interpretacion de! derecho para poder

hallar la normatividad apficable a este instituto juridico.

B. DEFINICION DE DESCUENTO.

Adn y cuando posteriormente regresaremos sobre estos pasos, de manera
previa y a efecto de poder disertar sobre el tema gue nos atafie, a continuacién

estableceremos una primera definicion del descuento de derechos de credito.

La doctrina, la legislacién comparada y la jurisprudencia comparada han
emitido muchas definiciones del descuento y sobre ias cuales buscaremos
establecer los elementos esenciales de esta operacidon bancaria  para

posteriormente referirnos al analisis de cada uno de ellos.
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Primeramente Angelo Aldrighetti ¥ define al descuento como el la
“adquisicion de contado de un crédito a plazo”. De esta definicion podemos
concluir que existen dos elementos reales en el contrato gue son un crédito a
plaze y una cantidad de dinero entregada al momento de celebrarse el contrato y

se identifica ademas la transmisién de la propiedad del citado crédito.

Por otro lado el articulo 1858 del Caédigo Civil ltaliano define al descuento
coma. “El contrato mediante ef cual el banco, previa deduccidn def interés,
anticipa al cliente ef importe de un créditc no vencido contra tercero, mediante la

cesion saivo buen fin del crédito mismo”*®

Si bien esta definicién sirve a buena parte de los tratadistas del instituto del
descuento para a concluir [as disertaciones sobre el terna, existen algunos puntos
gue acotaremos mas adelante, como la critica a la necesaria calidad subjetiva en
la persona del descontador, la clausula de "salvo buen fin” y el sentido de la

pailabra “anticipacion”, entre otros.

Hemos sefialado a la clausula de “salvo buen fin” como una clausula
natural en el derecho itallano, y accidental en el nuestro, ya que el pacio en
contrario gue se haga sobre la misma, ¢ el establecimienio de la misma segun se

trate, es decir el hecho de que el descontador acepte la ausencia de posibilidad

¥ ALDRIGHETTI, Angelo. Técnica Bancana, 12 ed. Espaficla, Tr. Felipe de Jesls Tena y Roberto
Lopez, Mexico, 1938, Edit. Fondo de Cultura Econdmica, p 42.
* PEREZ ESCOLAR, Rafael El contrato de descuento, 1% ed , Madnd, 1982,
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de acceder al cobro del crédito descontado al propio descontatario, en nuestra
perspectiva, no desvirtia de nminguna manera el contrato y sus consecuencias
juridicas, ni asi en el fin o motivo del contrato, ya que el descontador
legitimamente puede efectuar todos los actos necesarios para acceder al cobro
del crédito si fos ejercita en contra del deudor, ia falta de pago de éste no implica
la falta de accidn del descontador, por io que consideramos la clausula salve
buen fin como renunciable en el caso especifico de la legislacion italiana, pero en
nuestro caso al no estar regulado legalmente el descuento y con este hecho no
existir ia supletoriedad en la interpretacion de la voluntad de los contratantes
como lo manda el Codigo Civil para el Distrifo Federal, resulta en una clausula
accidental, es decir que sélo sera vigente si las partes acuerdan sobre la
existencia de la misma. En el mismo sentido y analogicamente, en la cesitn de
créditos civiles y mercantiles la garantia sobre ia solvencia del deudor del credito
cedido tiene que pactarse expresamente, a excepcién de los titulos a la orden en

materia civil.

Finaimente y ¢ .manera de preambuio a reserva de definir la institucion
juridica que se trata, hemas escogido, y tal vez de manera arbitrarna pero que se
buscara justificar con fas explicacicnes gue a continuacién manifestaremos. y
como punto de partida la definicidon que aporta Cervantes Ahumada, ya que
contiene a nuestro parecer los elementos esenciales de la institucidn juridica en

estudio; asi pues definiremas al descuenio coma:
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“La adquisicion por parte del descantador de un ¢rédito a cargo de un
tercero, de que es litular el descontatario, mediante el pago al

contado del importe del crédito, menos la tasa de descuento™

A reserva de elaborar nuestra propia definicion de descuentc una vez
concluido el presente frabajo, sirva pues la anterior transcrita para poder

adentramnos a!l estudio de esta institucion juridica.

C. NATURALEZA JURIDICA DEL DESCUENTO

Resulta ineludible la disertacion acerca de la naturaleza de Ilas
instituciones juridicas, de modo ial que se buscan los elementos esenciales de
las figuras juridicas a efecto de verificar si son origimales o bien si pertenecen
solamente a una especie de las instituciones ya existentes a efecto de poder

interpretar su contenido y su significado.

Bien podemos afirmar que el derecho no es una disciplina inerte, por &t
contrario siempre esta en continuo replanteamiento y blsqueda de la justicia
dentro de las relaciones humanas, por lo que no resulta extrafio gue suijan

nuevas instituciones que no encuentren clare acomodo dentro del mapa del

¥ CERVANTES AHUMADA, Radl Titulos v Operaciones de Crédito, 102 ed.. México, 1978, Edit.
Herrero, p 240
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derecho ya como subespecies de lo existente, ya como entidades con naturaleza

propia.

A continuacion realizaremos un breve planteamiento sobre la naturaleza
juridica del descuento de derechos de créditos, a fin de establecer su reiacion de
parentesco con instituciones existentes o si por el contrario esta figura tiene su

propia naturaleza.

Teoria del mutuyc

Esta teoria es bien arraigada entre estudicsos del derecho tales como
Rodriguez y Rodriguez y autores italianos como Angeloni y consiste en
manifestar que el descuento es una especie del mutuo préstamo consistente en
anticipar o adelantar al descontataric el importe de un crédite con garantia

prendaria del mismo.*

Esta teoria basa en buena medida su razén en una de las cladusuias que
consideramos accidentales conforme a nuesiro derecho  del contrato de
descuento, que consiste en la fransmision del crédito descontado al descontador
“salvo buen cobro”. Es decir el descontatario asume frente al descontador una
obligacion de restitucién o reembolso del importe total o nominal del crédito si

este no es pagado a su vencimiento.

“ tdem, pg.241
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5in embargo contra esia teoria podemos establecer las siguientes

objeciones;

1.

En el mutuo, el mutuatario esta obligado a devolver al mutuante bienes de la
misma especle cantidad y calidad que los recibidos v en su caso el interés
pactado. En el caso que nos ocupa el descontatario (mutuatario) quedaria
obligado a devolver al descontante (mutuante) la cantidad que ha recibide al
comienzg de la operacion, la cual es inferior al valor del derecho de crédito
descontado (que garantiza la operacion). Por otro fado no puede afirmarse
que los intereses fueron cobrados anticipadamente, va que o accesorio no
puede surgir sin que se haya llevado a cabo lo principal, en este casc no
puede generarse el derecho de cobrar intereses sin que haya habido

previamente la entrega de las cantidades que dan su origen.

En el préstamo o mutuo cen garantia, el mutuante si recibe en propiedad por
efectos del mutuo ya sea que estos consistan en dinero u otra clase de bienes
fungibles, sin embargo cuando su cumplimiento se encuentra caucionado con
bienes adicionales mediante la constitucion de un prenda, el mutuante ne
recibe en propiedad los bienes objeto de la garantia, le son cedidos en prenda
mas no en propiedad, y en el caso del descuento, ios derechos de crédito son
transmitidos en propiedad al descontante, no en balde en las diversas
disposiciones de presentacion de informacidén contable expedidos por la
Comision Nacional Bancaria y de Valores se establece fa obligatoriedad de

73



contabilizar en las cuentas del activo los derechos de crédito descontado y en
cuentas de orden como obligaciones contingentes los derechos de crédito
descontados © redescontados en los cuales el banco actla como
descontatario. En resumen los derechos de crédito son sacados def
patrimonio del descontatario para entrar al patrimonio del descontador. Por
otro tado las garantias son accesorias a los contratos principales y por lo tanto
los segundos pueden subsistir sin fas primeras. Si el descuento se equipara al
mutuo, en & caso de un crédito pudiera prescindirse para la existencia del
cantrato del derecho de crédito, pero en el caso que nos ocupa y que de
hecho sucede en la realidad, el derecho de crédito constituye en si mismo une
de fos objetes del confrato, y una clausula esencial para la existencia del
acuerdo de voluntades, y requiere ademas que la transmision de éste sea en
propiedad, es decir el descontador adquiere el caracter de dueiio y puede
disponer libremente de los derechos de crédito descontados, ya que en su
caracter de duefio puede transmitiflos a su vez por cualgquier medio, situacion

que no sucede con los derechos otorgados en prenda.

. Ahora bien siguiendo la teoria del mutuo el obligado directo al pago del crédito
seria entonces el descontatanc y de manera subsidiaria ei deudor de los
derechos de crédito descontados (en prenda o garantia), por lo que el
descontante pudiera no acudir al deludor de los derechos de crédito a hacer
efectivo el pago, pudiendo en todo caso presentarse directamente al
descontatario a hacer exigtble su accidn. En el caso que nos ocupa, y
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precisamente la clausuta "salvo buen cobro”, reflere dos momentes distintos
en la exigencia del cumplimiento al descontatario de su obligacidn, pnimero ha
de exigirse el cumplimiento de la obligacion al deudor dei derecho de crédito
descontado y en caso de no tener éxito, acudir ai descontatario, podemos
equiparar este a un beneficio de erden como el que gozan los fiadores y no a

una accion de devolucion de lo prestado

En el supuesto de que el descontador se haga del producto de la garantia
contraviene los principios de ios bienes dados en garantia de nuestro derecho
ya que debemos recordar que el pacto comisorio esta proscrito de nuestro
ordenamiento juridico al no permitirsele al acreedor pagarse con el objeto de

la garantia la deuda pendiente.

Finalmente ya hemos establecido nuestra opinton acerca de la cldusula “salvo
buen cobro”, por lo que un pacto en contrario al respecto, anuiaria la
responsabiidad del descontatario de responder al descontador en caso de
que no sea pagado el crédito fransmitido y por lo tanto no constituiria un
elemento de garantia del pago de un crédito, sino mas bien una dacion en
pago, dejando insubsistente l1a obligacién principal de pago del crédito a cargo
del descontatario en caso de tenerse al descuento como un mutuo. A mayor
abundamiento en caso de pactarse la clausula salvo buen fin. el descentataric
gue pague u honre la insolvencia del deudor, se subrogara en los derechos

adguiridos por el descontador derivados de ios derechos de crédito, por el
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contrario st la teoria del mutuo subsistiere el pago efectuado por el
descontatario no implicaria el pago de los derechos de crédito, sino que no
seria subsistente la causa de su gravamen y en tal sentido serian devueltos a

su propietario, el descontatario.

Teoria de la compraverita.

Esta teoria ve al descuento como la compraventa de un derecho de crédito
y reconoce fa transmision de fa propiedad o titularidad del derecho a favor del
descontante, contra la entrega de un precio. A esta teoria se adhieren autores

como Lorenzo Mossa entre otros.*!

Si bien esta teoria recoge aspectos primordiales tales como la transmision
de la propiedad contra la entrega de un precio en dinero, cabe sefialar las
siguientes objeciones, ya que no es privativo de la compraventa la transmisién de

la propiedad de una cosa, ni el pago de una contraprestacion en dinero:

1. En primer lugar analizaremos la causa o motivo de ambos contratos. En la
compraventa la finalidad es la transmision de la propiedad o titularidad de un
bien, contra la entrega de un precio cierto y en dinero &En cambic en el
descuento no es interés del banco o del descontante en su caso adquirir

titulos de crédito para ejercer el dominio sobre los mismos, sino precisamente

' Idem, p.242.
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otorgar un financiamiento mediante la adquisicion de un derecho, stempre de
contenido pecuniario, mientras que la finalidad del descontatario no es
propiamente deshacerse del bien objeto del descuento, sino precisamente

hacerfo liguido previamente a que el mismo pueda ser exigible,

2. Por otro lado atenderemos a la clausula accidental o natural, segun se
trate, de “salvo buen cobro™, ya que el descontatario responde de |a falta de
pago del derecho de crédifo, sin embargo no puede aceptarse que este
hecho corresponda a una responsabilidad de saneamiento por vicios
ocultos o eviccion tal y como el vendedor responde en el casc de la
compraventa, de igual forma sucede por la garantia que el descontatario
debe prestar para la existencia y legitimidad del crédito cedido, ya que de
no existir ¢ crédiio, ya sea porque éste fuere apdcnfo, o simplemente las
personas facultadas por parte del deudor para emitilos no tuvierar.t
representacion bastante para obligarlo en tales términos, u cfras
situaciones de esta naturaleza gque dieran como consecuencla |a
inexistencia del derecho de crédito. que genera a su vez la inexistencia del
contrato de descuento por faita de uno de 105 elementos esenciales como
es el objeto, sin embarge no podemos hablar de un saneamiento para ei
caso de eviccion, ni por vicios ocultos en la cosa vendida, sino de sclicitar
el resarcimiento de los danos y perjuicios que esta conducta o situacion le

acarred al descontante.
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3. Finaimente la contraprestacién monetaria que en ambas situaciones se
presenta puede tener una diferencia casi impercepfible, sin embargo
debemos de considerar que en el caso del descuento, el precio pagado
siempre resultara inferior al valor dei derecho de crédito transmitido, es una
condicion necesaria del descuento para que exista una ganancia a cargo
del descontante al momento de actualizarse dicho crédito, en cambic en la
compraventa si bien no podemos afirmar que el precio no debe ser inferior
al valor dei bien vendido, si es preciso decir que lo normal es que exista
una correlacion entre éstos, aln y cuando hablemos de criterios subjetivos
para ia fijacidén del precio, exceptuando los vicios en el consentimiento o
bien Iz lesién, Sin embargo en la compraventa el precio del bien puede ser
validamente superior al de ia cosa vendida, equivalente o inferior, pero en
el descuento v es precisamente de donde deviene su nombre, el precio

debera ser en todo caso inferior.

Teoria de la cesidn

Es quiza esta teoria la mas socornda para definir el descuento, ya que
comparte con la misma elementos semejantes y es parte de su origen como lo
hemos establecido al hablar de los antecedentes en el derecho romano. Sin

embargo cabe hacer mencién de lo siguiente:
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1. Ciertamente en la cesién de derechos se produce por este hecho la
transferencia de la titularidad de los mismos a! cesionario, situacidén que
comparte con ef descuento, sin embargo podemos establecer que la cesidn o
transmision de derechos opera en infinidad de instituciones juridicas (lato
sensu), es decir, la venta, a donacion, la permuta, el mutuo, efc., son ia causa
de la cesion o transmision de derechos. Sin embargo en todas estas
instituciones como en la del descuenta {a cesion de derechos se da por
solvendo, es decir como medio de pago que resulta de fa voluntad de las
partes y del esquema del contrato, es el cumplimiento natural de fa obligacién
de dar. La transmisidn de los derechos no deviene o es producte de una
cesion de derechos, sino es resultade de un acto juridico que tiene coma
consecuencia la cesidon de éstos. Concluimos entonces que la cesidon de
derechos es un acto juridico abstracto, desconocemos y poco importa el fin o

motivo de la transmision.

2. En la cesién de derechos gque puede ser onerosa o gratuita, siendo que en el
€S0 que NoS ocupa es contrato de descuento es del tipo oneroso siempre, se
puede fransmitir cualquier tipo de crédito, de contenido o no pecuniario,
exigible o no vencido, pero el descuento conserva su clausula accidental o
natural, conforme comesponda, consistente en que el descontatario esta
obligado al pago no del importe recibide, sino del importe nominal del credito
fransmitide, en cambioc en el caso de la cesion de derechos, el cedente

responde de la soivencia del deudor cuando se haya pactado expresamente
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(articulos 2043 del Codigo Clhvil para el Distrito Federal y 391 del Cadigo de

Comercio)

Teoria de la asuncion del débito.

Esta teoria puede tener varias fundamentaciones como pudiera ser en la
gestidn de negocios, en el mandato, o la subrogacion, sin embargo en todas ellas

debemos acotar lo siguiente:

1. En el caso de la gestion de negocios o el mandato, existe ia constante de que
el crédito originaric desaparece, se termina por el pago que se ha hecho del
mismo el gestor o mandatario (descontante), y a favor del que paga se genera
un derecho de exigir al deudor el monto de io pagado, con las salvedades que
para el gestor de negocios se establecen, o las expensas que el mandatario
empleé para efectuar su cometido. Ei descontante no tiene interés en que la
vida del derecho de crédito termine, sino por el contrario que se mantenga

vigente hasta su vencimiento natural poder hacerlo exigible a su deudor.

2. En el caso de la subrrogacidn. cabe recordar que para que se dé el supuesto
de ésta, debe existir entre otros previstos, un interés juridico en que la deuda
sea cumplida por €l que paga, sin embargo a la fecha de celebracion del

descuento el descontante no tiene un interés jurldico en gue la deuda sea
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pagada, sino es en interés propio que adquiere el derecho de crédito y es su
voluntad que quede vigente y no se extinga por €l pago que realice del
mismo. Ademas para que esta situacion pudiera presentarse debiera pagarse
por completo el derecho de crédito, es decir sin que medie descuento, ya que
de lo contrario quedara vigente ia parte respectiva y en titularidad del

acreedor originario.

Hechas las exposiciones anteriores confirmamos nuestra hipdtesis
respecto a que el confrato de descuento es un contrate sui generis, con
caracteristicas propias, ain y cuando carezcan de una hormatividad cansignada

enh la ley, lo gue no implica que en derecho no tengan la propia.

D. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE DESCUENTO.

En Codigo Civil para el Distrito Federal establece en los articulos 1835 a
1838, los diversos criterios que la ey observa para clasificar a los contratos en

relacion con su contenido obfigacional.

El descuenta, contrato bilateral.

Cabe sefalar que la mayoria de los autores que han fratado el tema,
definen al contrato de descuento como un contrate unilateral, ya que una vez que

se ha perfeccionado el contrato medianie la transmisidn del derecho de crédito
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descontado, sélo surge una cbligacidn a cargo del descontatano, la de responder
en caso de que el deudor def crédito no lo honre.*

Cabe sefialar que el matiz que se requiere para distinguir en este contrato el
contenido uniiateral de uno bilateral estriba en el momento de perfeccionamiento
del contrato el cual consideramos como consensual cuando se trata de derechos
de credito no titulos de crédito y real en este ltimo caso, por lo que tomando en
consideracion esto, a partir del perfeccionamienta del contrato se generan
obligaciones para ambas partes, la del descontante de entregar a!l descontatarno el
importe de! descuento y la del descontataric consistente en el pago del importe del
derecho de crédito (no de la cantidad entregada) en caso de gue éste no sea
cubierto por su deudor, ya que la transmisién dei derecho de crédito operd por
virtud del consentimiento para el caso de derechos de crédito no documentados en
titulos de crédito. Si bien como diremos mas adelante se generan cbligaciones
adicionales a cargo del descontador, consistentes en efectuar los actos necesarios
y conservatorios del derecho de crédito de que se trate, a fin de mantener vigentes
sLZ acciones y con ello las del descontatario en su caso, no podemos afirmar que
esta sea una obligacidn derivada del contrato de descuentc en si, sino de la
titularidad de un derecho. Por el hecho dei descuento se transmite [a titularidad de
un derecho, perc adn si se fransmite por medio diverso al descuento o fuere un
titulo originario, es decir su titular el a favor de quien se expidid v no ha circutado a

terceros, mantiene las obligaciones de conservacion del derecho para no dejarsio

“2 pEREZ ESCOLAR, Rafael, El contrate de descuento, Madrid, 1982, pp31y ss.
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caducar o prescribir, y las consecuencias obraran en beneficio o interés del

descontador o en su caso del titular del derecho,

El descuento, confrato cneroso.

Ei articulo1837 del Cédigo Civil para el Distrito Federal define a los

contratos onerosos como sigue:

"Articulo 1837.- Es oneroso aquel en que se estipulan provechos y

gravamenes reciprocos; y gratuifo aquél en el que el provecho es

solamente de una de las partes.”

En interpretacion del texto antes transcrite manifestamos que el contrato de
descuento es un contrato oneroso, ya que los provechos y gravamenes operan
para ambas partes. A simple vista pudiera pensarse que como hemos mencionado
en el punto anterior consideramos al contrato de descuento bilateral, ello no obsta
para pensar que pudiere ser gratuito a favor del descontatario va gue
consideramos la clausula de buen fin como renunciable por ser natural o
accidental, conforme a nuestro derecho y no esencial. Pueden validamente

subsistir ambas caracteristicas, ya que atienen a dos situaciones distintas.
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Asi pareciera que el contrato es de contenido gratuito a favor del
descontatario en caso de pacto expreso en cohtra de dicha cldusula, o bien para el
descontador ya que el descontatario transmite el derecho de crédito y con ello
saca de su patrimonio un bien, asi como a responde de manera subsidiaria del
incumplimienta del deudor de éste, mientras que por &l ofro lado &l desontante sdlo
entrega al descontatario una suma de dinero inferior al valor nominal del crédito

enajenado.

Sin embargo consideramos esta vision simplista, ya gue es precisamente en
razén al beneficio econdémico que implica al descontatario tener fiquidez de modo
anticipado al que hubiere tenido de haber esperada al vencimiento del crédito para
hacerlo efectivo, y el costo por tener vy poder disponer de esas cantidades
anticipadamente es precisamente la tasa de descuento que se disminuye al valor o

importe del crédito objeto del descuento.

For otro lado y sobre la obligacion de respander por la falta de buen fin en el
cobro del derecho de crédito hay que considerar lo siguiente: (i) en primera
instancia consideramos a la clausula de “safvo buen fin” comeo una clausula natural
o accidenial, segin se trate. y no esencial en el contrato, por lo gue puede
pactarse en contrario de ia misma cuando esta se encuentra regulada por la ley o
bien suplida por ios usos si se logra demostrar gue la practica impone la obligacion
de responder de ia solvencia del deudor del crédito transmitido, o bien clausula

accidental, cuya existencia requiere pacto expreso en tal sentido; y (i) en el
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supuesto de gue el descontatario pague al descontador el crédito que debid de ser
pagado por el deudor, &l descontatario si tiene un interés juridico para hacerlo (se
ha obligado en tal sentido) y en tal razén se subroga en los derechos del acreedor

en contra del deudor.

Esto queda de manifiesto en el factoraje financiero con ef que el descuenio
comparte algunas caracterisiicas v al cual la iey le establece la necesidad de
pactarse “con recurso” o “sin recurse’, sin embargo este pacto debe ser expreso,
ya gue el recurso presupone la adquisicion de una obligacion solidarna sobre la
adquirida por e! deudor del derecho de crédito, y la solidaridad no se presume sino
deviene de declaracién expresa, como lo establece el Cadigo Civit para el Distrito
Federal y en cas¢o de no expresarse en algun sentido el contrato respectivo,
deberd entenderse sin recurso. Iguaimente se establece que salvo pacto en
contrario el cedente de un crédito mercantil séle respondera de fa solvencia del
deudor por el pacto que expresamente efectie sobre & mismo. Como ya hemos
mencichado la ausencia de la clausula salvo buen fin no implica la inexistencia del
contrato n1 altera las consecuencias esenciales como la transmisidon de 'a
propiedad de un derecho y la contraprestacion consistente en entregar ef importe
de dicho derecho de crédito menos una prima o descuento, y &n todo casc el
descontante puede validamenie exigir el cumplimiento de su obligacion al deudor

de dicho derecho.
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El descuento, contrato consensual y real.

Este tema que al parecer es de cantenido meramente doctrinal es de vital
importancia en el plano de la reaiidad ya que dependiendo de la naturaieza de
este contrato y del momento en que surge el contenido obligacional de éste, se
ejercitaran ias acciones adecuadas ante situaciones andémalas tales como ia falta
de entrega del dinero al descontatario o de los derechos de crédito, es decir se
podrén ejercer las acciones de cumplimiento forzoso del contrato ¢ de

enriquecimiento ilegitimo dependiendo de los que se concluya en el presente.

Cansideramos al descuento como un contrato consensual y real atendiendo
al objeto que se descuenta, contrario a la opinidon de buena parte de los autores,

en atencidn a ias siguientes argumentaciones:

La técnica juridica distingue varios medios de constituir obligaciones, las
gue se originan mediante el simple acuerdo de voluntades (consensuates), v las
gue requieren elementos adicionales al consentimiento para perfeccionar &l
surgimiento de la obligacion que pueden ser la entrega de una cosa (reales), o

bien la cefebracion de actos o suscripcion de documentos adicionales (formales).

La clasificacion del nacimiento de las obligaciones depende del momento en
que surgen éstas, es decir surge a accidn de exigir a una persona una condicién

de dar, hacer o no hacer. Dicha situacidn no resulta arbitraria, sino son las
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condiciones que de hecho se requieren para dar vigencia a un débito. Tal es el
casa del depdsito, no podemos exigir al depositario la conservacion y restitucion
de la cosa depositada si previamente no le ha sido entregada, por lo que la i¢gica
abra en el sentido de sefialar en cada situacidén si se deben cumplir requisitos

adicionales al consentimiento entre las partes o éste es suficients.

En el contrato real, la entrega de un bien presupone la creacion de la
obligacion, y en el consensual el simple consentimiento hace nacer derechos y
obligaciones del contrato. Varios autores importantes como Rafael Pérez Escolar,
Adriano Fiorentino, Messineo, Garrigues han establecide gue el contrato de
descuento requiere para su perfeccion ademas del cansentimiento, la traslacion
petfecta del crédito del descontatario al descontador, v la entrega de la suma que
el descontador anticipa ai descontatario. Divergimos parcialmente de estas

opiniones por las razones siguientes:

1. En primer lugar la premisa consistente en que ei surgimiento del contenido
obligacional de! contrato requiare la transmision del derecho de crédito y del
importe del créditoc menos la tasa de descuento, carece de fundamento en
virtud a que la razon de ser de los contratos reales es precisamente que resuite
imposible el cumplimiento de las obligaciones si la previa entrega del bien
objeto def contrato. En el caso que nos ocupa, los derechos de crédite se
transmiten por mero efecto del consentimiento, tal es el caso de derechos de

crédito no documentadas, o bien documentados pero diversos a los titulos de
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crédito como puede ser la factura, el contra-recibo y documentos andlogos. En
estos casos cabe decir que el extravio, o destruccion de estos documentos no
implica la de los derechos de créditc que en estos se amparan, por lo que no
es necesaria su Mmaterializacion sino como medios probatorios de un derecho,
mas no de su existencia. En este sentido & mero consentimiento tiene la
fortaleza suficiente para poder transmitir su fitularidad a un tercero
{descontante) o bien darlo por terminado (remisionarlo) o cualquier acto juridico

que sobre el mismo se efectle.

La citada situacién no se presenta en los titulos de crédito en donde la forma
natural de éstos para fransmitirse es mediante la entrega, cuando son al
portador o bien el endoso y la entrega cuandoe se trata de nominativos, En este
caso si podemos hablar de un contenido real del contrato, sin embargo cabe
preguntarse que la naturaleza del descuente puede variar en funcion al tipe de
derecho de crédito de que se trata, como pudiera pensarse en la compraventa

cuando se trata de bienes inmuebles.

Cabe recordar que el articulo 27 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito establece la posibilidad de transmitir los titulos de crédito por medios
diversos al endoso y entrega, pero este hecho desnaturaliza fa calidad de
autonomia y legitimidad propia de los titulos de crédito. En adicion de la lectura
del articulo 28 del mismo ordenamiento legal se infiere que bien puede omitirse

el endoso del documento pero si se precisa la entrega del mismo, situacion que
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resulta légica ya que es un medio de seguridad para el adquirente del derecho
de crédito consignado en el titulo, fanto como medio de prueba, como para
evitar su circulacién posterior por medios habituales a los cambiarios. Ademas
de que resuita inconveniente para el descontador adquirir derechos de crédito
que habrian podide darle la ventaja de ia ejecutividad, autonomia, legitimidad,
incorporacién vy {iteralidad que de otra forma no tiene. Por o fanic se concluye
gue atendiendo al fipo de derechos de crédito de que se trate, el contralo serd

real o consensual.

. Finalmente por cualquiera de estos medios se logran los efectos dei contrato
que son el de substituir al descontatario en su caiidad de acreedor frente al
deudor, la del descontatario de responder por la falta de pago del crédito
transmitido y la accion del descontatario de exigir el pago del imporie del

derecho de crédito menos el importe del descuento.

. Consideramos que es suficiente en el caso de derechos de crédito no
documentados en titulos de crédito el acuerdo de voluntades para constiuir
este hecho un titulo legitimo a favor del descontador para haceric valer en
contra del deudor y con ello recuperar el importe adelantado y la ganancia que

implico la operacidn (equivalenie a la tasa de descuento)
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Comparten esta opinién algunos autores como Cervantes Ahumada™
quienes establecen que et descuento sera de naturaleza real en cuanto trate de
titulos de crédito y consensual cuando se trate de otro tipo de derechos de crédito.
es decw, atendiendo a la naturaleza del derecho de crédito se requenra
efectivamente la entrega fisica o real del titulo de crédito, sin embargo s para ia
existencia del derecho de credito no se requiere gque este se encuentre
documentado en alguna forma, bien pueden existir sin estar incorporados a un
documento y resultaria imposible transmitirlos de forma fisica. por lo que su

transmisién opera por efectos del consentimiento

Para aclarar mas esta situacion pondremos de ejamplo la compraventa. En
dicho institutc nuestra legisiacion estabiece que es un contrato consensual en todo
caso, sin embargo para efectuar la venta de bienes inmuebles se requieren de
elementos de caracter formal para elle. Sin embargo el acuerdo de precio y cosa
sobre la compra de un bien Inmueble puede darse de forma anticipada al
otorgamiento en escritura pubiica de este consentimiento y posterior inscripcién, la
diferencia estriba en que e ¢nntrato “privade” no surte efectos en contra de los
terceros contratantes, por lo que el vendedor que efectuase una venta formal ded
objeto vendido en el contrato con un tercero. tendra obligacion de indemnizar ai
comprador defraudado, mas éste no podra nuificar los efectos de {a venta a un

tercero de buena fe.

# CERVANTES AHUMADA, Rall Tiulos v Operacicnes de Crédito 107 ed . Mexico Edit Editonial
Herrero, 1978, p 242
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Sobre este tema se pronuncia Adniano Ficrentino y Garrigues, al establecer
el primero de ellos que la consideracion de real deviene de la farmuia consistente
en gue el descontataro transmite “mediante” la enirega del wmporte de la
contraprestactdon Es decir son dos actos simultaneos y necesanos para que surja
el contenido obligacional del contrato. Es decir el descontatario no se obliga a
fransmitir un derecho de crédito, ni el descontador a pagar su importe menos la
tasa de descuento, sino que por efecto dz esta situacion se producen los efectos

propios del contrate.**

No nos parece acertada esta consideracion ya que equivaldria a considerar
todos los contrates como reales, ya gue por efempio en el caso de la compraventa
el vendedor transmite fa propiedad del bien porgue su fin 0 motivo es adquinr &l
precio y viceversa sucede con el comprador, por lo que buena parte de los
incumplimientos se evitarian con esta formuia, pero nacerian accicnes de pago de

lo indebido o enriguecimiento ifegitimo.

El descuento. contrato conmutativo,

Nos referiremos a esta clasificacion basandonos en el supuesio de que la
clausula “salvo buen fin” no es una clausula esencial sino natural ¢ accidental

segun el descuento se legisle o no, por lo que la derogacién que se lleve a cabo

“ FIORENTINO, Adniano. Le Operaziori Bancane, 12 ed , Napoles, Edit Casa Editrice Dott Eugenic
Jovene,- 1948, pp. 112 v s5
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de esta disposicién consideramos que no afecta la clasificacion del contrato de

descuento como conmutativo.

La ultima clasificacién que el Cadigo Civil para el Distrito Federal establece
sobre los contratos onerosos es la que hace entre conmutativos y aleatorios,
estableciendo fos primeros cuando ‘las prestaciones que se deben las paries son
ciertas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que se pueden apreciar
inmediatamente el beneficio o pérdida que les cause éste”y el segundo cuando “fa
prestacion debida depende de un acontecimiento incierfo que hace que no sea
posible la evaluacion de la ganancia o pérdida, sino hasta que ese acontecimiento

se realice”*

Existen tratadistas como Colin et Capitant gue establecen que la
incertidumbre sobre la determinacion de las pérdidas y ganancias de todas o
alguna de las partes da lugar a los contratos aleatorios, en cambio otros como
Planiol, Baudry-Lacantinerie establecen que e contrato para tener la condicion de
aleatorio debe de tenerlo para todoes los contratantes, lo que es ganancia para uno

es pérdida para &l otro.*

** Articulo 1838 def Cédigo Cwvil para el Distrito Federal en matena comun y para toda la RepUblica
en materia Federal, México.

“ Referidos por BORJA SORIANO, Manuel Teoria General de las Obligaciones, 122 ed.. México,
Edit. Pasrua, 1991,
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En el caso que nas ocupa la posible aleatoriedad se presenta para una sola
de las partes, para el descontatario de responder en caso de no pago del deudor.
Sin embargo creemos que la posibilidad de que el descontatario llegue o no a
pagar al descontador por causa de esta garantia o recurso gue se impone no
permite ciasificar al contratc como aleatorio, ya que el descontatario puede desde
uh inicio medir la convertiencia o ganancia que implica la celebracién del mismo,
ya que ccnoce perfectamente la confraprestacidon que esta obiigado a pagar en

caso de gue se actyalice el supuesto de no pago por parte del deudor.

Por dltimo sefialaremos que ef contrato de descuento es principal ¥ no

accesorio, sobre lo cual no abundaremos ya que resuita obvia esta puntualizacion.

E. DERECHO COMPARADO.

A continuacidn nos abocaremos al estudio de la figura del descuento ai‘
amparp de diversos ordenamientos juridicos nacionales, de los cuales hemos
elegido de manera arbitraria al Reino Unido y los Estados Unidos de América
como representantes de la familia del common law y a ltalia y Espafa como

representantes de la tradicién romano-germanica.

Reino Unido

En el Reino Unido para poder operar como banco es necesaric contar con

una auforizacion expresa del Ministerio de Hacienda vy del Banco de Inglaterra,
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para efectos de poder llevar a cabo las funciones de la banca, dentro de las cuales
se encuenfra el descuento de letras y pagarés. Asi las cosas el descuento

solamente puede tener por objeto tituios de crédito.

Pe forma similar a 1o que se ha venido exponiendo el descuento importa la
transmisién de la propiedad del titulo de crédito en este caso contra el pago de su
importe menos una tasa o prima de descuento. No debe entenderse que se esta
otorgando un crédito con garantia prendaria o de cualguier naturaleza sobre el
titulo, sin embarge la cbligacién de page del importe del titulo provienen de la
eventual obligacidn cambiaria asumida por efecto del endoso y no directamente

por ta naturaleza del contrato en si.

Podemos identificar dos grandes tipos de mercados de descuento en el
Reino Unido, el primero el derivado de la proveeduria de bienes y servicios
conocido como el descuento de “papel comercial” en contraposicion del mercado

de descuento de “pape! gubernamental”.

£l mercado del papel comercial se trasa principaimente en {a utlizacidn de
fa letra de cambio como medio para documentar una obligacion de pago a plazo,
derivada de las operaciones o transacciones comerciales, principalmente de
caracter internacional, fo que permite al acreedor ubicado en el Reino Unido
otorgar facilidades de pago a sus compradores en el extranjero documentando el

adeudo correspondiente en una letra de cambio girada en su faver. Dicha letra de
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cambio deberd ser aceptada por entidades financieras del Reino Unido
denominadas como Casas de Acepfacion, \as cuales se encargan de aceptar las
letras de cambio giradas por los deudores, con independencia de su domicllic. La
aceptacion tradicicnalmente y en su caso el aval que sobre los pagarés se pueda
establecer por las citadas Casas de Aceptacién, implica una firma de valor o una
conciencia de la solvencia moral y economica de que el adeudo serd cubierto
cabalmente a su vencimiento, lo que otorga mayores faclidades para ser
descontada en el mercado de descuento, principaimente en las Casas de
Descuento. Debemos recordar que tal y como se ha expuesto con anterioridad el
descuento efectuado en nuestro pais por las instituciones bancarias bajo el
amparo de ciertas legislaciones exigia fa firma de dos o mas firmas denominadas
de vaior, es decir de personas que se obligaran a su pago medianie la aceptacién
¢ aval de los titulos de crédito con una reconocida solvencia moral y econémica, lo

que importaba un riesgo inferior sobre el pago de dicho derecho de crédito.

Es menester indicar que la normatividad del Reino Unido no precisa para el
descuento de los titulos de crédito la necesaria intervencion de una Casa de
Aceptacidn, sin embargo en mérito de mejorar la calidad de pape! a descontary a
efecto de obtener una tasa de descuento mas atractiva se recurre a este tipo de
Ingtituciones. Las instifuciones financieras que tradicionalmente ceiebran las
operaciones de descuento son las denominadas Casas de Descuenfo que se

ocupan de descontar los titulos y sabre todo sirven de intermediarios comerciales
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para a su vez redescontar dentro del sistema financiero del Reino Unido los

derechos adquiridos.

Por otra parte cabe hacer mencién del denominado “papel gubernamental’,
el cual tiene su origen en las denominadas letras de complacencia o titulos de
crédito que se creaban sin que subyaciera una relacion comercial por virtud de a
cual se generara una obligacion de pago. Si bien esta situacion no fue tenida como
aceptable por las Casas de Aceptacion y de Descuento, es &l ongen del llamado
“papel gubemamental”, el cual consiste en adquirir financiamiento mediante la
emision de dichas obligaciones de pago a cargo del estado, actuando a traves de
su banco central en algunos casos, sin perjuicio que dichas obfigaciones fueran
emitidas por cualquier entidad administrativa de gobiernoc. Dado el caracter del
deudor resufta innecesario acudir a las Casas de Aceptacion para ser
garantizadas. Actualmente se colocan mediante licitaciones u ofertas pudblicas
coma las conocemos en nuestro derecho y a través del mercado bursatil, sin que

ello implique la prohibicion de emitirlos en forma extrabursatil.

Estados Unidos de América.

En tratamiento de la normatividad aplicable en los Estados Unidos de
América podemos manifestar que el descuento verificado por instituciones
bancarias implica el otorgamiento de un crédito por parte de un banco con base en
el monto de las cuentas ¢ derechos de crédito en favor del acreditado, medante el

calcuio a descuento scbre el valor nominal a recibir en la fecha en gue se verifique
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el vencimiento del derecho de crédito del importe principal y de los intereses que
habra de devengar &l crédito, debiendo corresponder el valor nominal dei crédito.
En este caso se efectlia la transmisién de |a propiedad en favor del banco quien
adquiere la legitimidad para su cobro, sin embargo en el evento de que la misma
no sea pagada por cualquier causa, el préstamo generara intereses moratorios y el

derecho de crédito transmitido no se entendera como dado en pago del crédito.

La naturaleza de las cuentas por cobrar puede ser de titulos de crédito o de
facturas o cualquier medio de documentacion de un adeudo, debera notificarse la
transmision en favor dl banco o institucidn financiera mediante simple notificacion
hecha al deudor, sin embargo y atendiendo al Uniform Commercial Code, en razon
a gque se trata de bienes intangibles, dicha transmisidn deberd ser registrada a

efecto de que surta sus efectos frente a terceros.

Pe igual forma podemos establecer un mercado de descuento dernvado del
“‘papel comercial” cuyo términe se entiende diverso al especificado en comento del
derecho del Reino Unido. El “papel comercial” en los Estados Unidos de /América
implica un medio de financiamiento mediante el cual empresas constituyen una
obligacion de pago determinada con garantia de los haberes de la propia empresa
en favor de determinada o generalmente al portador. enajenando por un importe
inferior a su valor una parte alicuota de esa obligacion (a precio de descuento)
cuyos adquirentes son por este hecho acreedores de dicha empresa. No existe

como base de la emisidn de dichas obligaciones (cualquiera que sea la forma en
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que se documente) una fransaccién comercial, sinc la simple necesidad de
financiamiento del deudor. Este sisterna es idéntico al analizado cuando hablamos
del descuento del “papel gubemamental” en tratamiento del derecho britanico,
siendo claro que en caso que nos ocupa la Reserva Federal de los Estados Unidos

acude a este medio mediante la emision de los Tresaury Bills,

La Reserva Federal cobra una relevancia especial en ef mercado de
descuento, ya que a través de los bancos de la Reserva, el mercade de
redescuenic con fiiulos de crédito cobra espetial relevancia como medio de
financiamiento de ciertas actividades de importancia, tales como los titulos de
credito derivados de actividades comerciales y agricolas, titulos y letras aceptadas
por bancos, y en caos excepcionales en periodos criticos, derechos a cargo de
personas fisicas y morales en general que sean incapaces de asegurar
reestructuras con ofras instituciones bancarias. El limite de derechos a cargo de un
mismeo deudor sera equivalente al limite de endeudamiento ante una asociacion
bancaria y dependiendo de la naturaleza de los derechos existen [imitantes en

cuanto al plazo de vencimiento de los documentos que se adquieran

Espaiia

Al igual gue en nuestro pais el descuenio no es una figura legisiada en las
disposiciones espafolas, simplemente se tiene noticia de él o su parcial

reconocimiante en los actos que los bancos pueden efectuar, dentro de los que se
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haya el descuento, asi como ciertas regulaciones del Banco de Esparia {Banco

Central), sin embargo no le define ni se sefialan sus consecuencias de derecho.

De igual forma que en nuestro derecho positivo no vigente {el de nuestro
pais y en de aguél), la regulacién dei descuento se encuentra confinada al
establecimiento de ciertos limites a la operacidn, tales como &l plazo maximo de
vencimiento de los derechos de crédito adquiridos, las firmas de garantia o de
responsabilidad, asi como el lugar en que habian de figurar en i régimen de

inversion de los bancos y en su contabilidad, perc no se regula su contenido.

Asi las cosas el derecho espafiol se vio el la necesidad de regular el
descuento a través de la jurisprudencia ta cuai en términos generales le reconoce

los siguientes principios:

a) Es un negocio juridico autdnomo y diverso a cualguiera de los regulados en el

Cédigo de Comercio espariol.

b} Por virtud del mismo el Banco adquiere la titulandad del derecho por cualquiera
de los medios que el derecho permite, contra el importe del derecho previa

deduccion del interés,

c¢) Considera esencial la condicion de “saivo buen fin” con o que et Banco podra

resarcirse por el incumplimiento del deudor, cualquiera que la causa fuere, por
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fo que el descontatano debera reintegrar el importe del derecho de crédito,
aungue cabe sefialar que en ias sentencias mas antiguas se establecia que el
monte de lo adelantado, sin embargo en las mas recientes se establece el valor

nominal de! derecho transmitido.

d) Es deber del Banco o descontante efectuar diligentemente todos los actos

conservatorios del derecho.

e} Establece que el derecho de crédito se transmite pro solvendo y no por soluto,
es decr en cumplimiento del contrato y no en lugar del cumplimiento del

contrato {dacidn en pago)

Por otro lado en la docirna espafioia existen auteres como Joaquin
Garrigues y Manuel Broseta Pont” se inclinan a tener al descuento como una
aperacidn de crédito, donde el derecho de crédito no es mas gue una garantia y
medida del importe del crédito; mientras que existen autores tales como Rafael
Pérez Escolar, Uria v Lanale que entienden al descuento como una forma o

derivado de la cesidn de créditos.*®

“ RODRIGUEZ ,Joaquin Contratos Bancarics, Madrid 1958 y BROSETA PONT, Manuel Manual
de Derecho Mercantil, 3 ed., Madrid 1977, Edit Tecnos
“*® Citados por PEREZ ESCOLAR, Rafael El Contrato de Descuento, Madrid 1982
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talia

El Codigo Civil ltaliano define en su articulo 1,858 el descuento comao: “ef
contrato mediante el cual el Banco, previa deduccion del interés, anticipa al cliente

el importe de un crédifo no vencido contra tercero, mediante cesién. salvo buen fin,

del crédito mismo”.

De la definicién antes transcrita podemos evidenciar fos siguentes

;

principios:

a) E! descontante siembre debera ser un banco.

b) Supone la transmision de la propiedad del derecho de crédito y no como

garantia de pago de un crédito.

c) El contrato sujeta su existencia al buen fin del derecho transmitido, es decir a su

pago.

d) Supone el descuento del interés, prima o premio del descuento del importe

nominal del derecho transmitido en la fecha misma de su transmision

e) El derecho transmitido no debe estar vencido.
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f) El contrato es de naturaleza real, es decir el contenido cbligacional surge en el
mamento en que las partes han dado cumplimiento cada una al pago del

impone descontado y la transmision del derecho.

Respecto a los punios antes mencionados a nuestro parecer no
consideramos indispensable establecer como elemento personal del descontador
o descontante a una institucién bancaria, ya que esta posicion puede ser
cémodamente ocupada por cualquier sujeto con capacidad para contratar y
hacerse de los derechos de crédito objeto del descuento, sin embargo este punto
lo abordaremos con mas detenimiento cuando tratemos los elementos personales
del contrato; asimismo y como fo hemos indicado con anterioridad, consideramos
al contrato de descuentc como un contrato real y personal atendiende a la
naturaleza del derecho de crédito descontado, sin embargo la doctrina italiana
estima que su calidad real deviene por cuanto hace a la transmision del derecho
de crédito como a la entrega de las cantidades anticipadas. A este respecto segun
nuestro criterio no podemos confundir la caracteristica real de los contratos cen los
momentos de ejecucidn del mismo (instantanea, diferida. etc). pero es
conveniente dejar esta disertacion cuando toquemos ¢l tema de los elementos

objetivos del contrato en estudio.

En cuanto al tratamiento doctrinal del tema, los estudiosos italianos son a
nuestro parecer aquélios que han tratado con mayor profundidad y abundancia fa

figura del descuento. Angelo Aldrighetti lo define como fa adquisicion af contfado de
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un crédito a plazo™® , en dande el crédito puede estar documentado en un titulo de
crédito o en cualquier ofro documento (iitwics no cartdceos), en el cual se
transmiten los créditos "pro solvendo™ y no “por soluto”, es decir como medio de

pago y en cumpiimiento a la obiigacién contraida y no en lugar de dicha obligacion.

Es de vital importancia ia obligacion del descontatario de responder del
bonum nomen del derecho de crédito, sin embargo esta obligacion es de caracter
subsidiario, ya que ia férmuia “salvo buen fin” implica la obligacion del descontante
o descontador de presentar infructuosamente el derecho para su pago para que

suria su derecho.

Sirva pues este marco que &n buena medida colaborara a establecer los
lineamientos de la institucion del descuento que se estudia, especialmente por la

afinidad de ios sistemas juridicos en Espafa e Italia.

“® ALDRIGHETTI, Angelo. Técnica Bancaria, 1° ed. en espafiol, Tr. Felipe de Jesus Tena y Roberto
Lopez, México 1938, Edit. Fondo de Cultura Econdmica, p. 42.
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CAPITULO V.- ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO DE

DESCUENTO BANCARIQ.

En el presente capitulc abordaremos los elementos contraciuales
especificos de ia figura del descuento de créditos a efecto de definr claramente
sus paries consiitutivas y con ello establecer fos limites de la instifucion juridica,
haciendo hincapié en la celet -acion de operaciones de descuento por las

instituciones de crédito.

A. ELEMENTOS.

Siguiendo las formas didacticas con que los autores han abordado el
estudio de jos institutos juridicos, a continuaciéon analizaremos los elementos

personales, reales y formales de! contrato de descuento.

i ) Elementos Personales.

Por elementos personales debemos entender aguellas personas (fisicas o
moerales) cuya voluntad o consentimiento intervienen en la formacion de un
contrato. Para el caso especifico que nos ocupa, los pariicipantes en el contrato de

descuento son dos, el Descontador o Descontante y el Descontatario.
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El Descontador o Descontante: Es la persona queé adquiere en propiedad
los derechos de crédito objeto del descuento mediante el pago de una
contraprestacion consistente en la entrega de un precio equivalente al valor del

derecho de crédito transmitido menos una tasa de descuento aplicado a éste.

En nuestra opinién la figura del Descontador o Descontante puede recaer
en una persona fisica o moral y no se requiere de calidad o legitimidad especial
para tener tal caracter en la relacién juridica por lo que resulta operante el principio
de que son habiles para contratar las personas no impedida;s expresamente para

dicho fin, por lo gue no se requiere ser comerciante, una institucion de crédito o

sefialamiento en especifico en cuanto a su calidad.

Es importante mencicnar que la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito establece como dnica persona facultada para ostentarse como
Descontador en el Descuento de Crédito en Libros, a las instituciones de crédito. A
pesar de que abordaremos el tema especifico del descuento de creéditos en libros y
la diferencia que guarda con el descuento de derechos de crédito objeto de
analisis del presente trabajo, consideramos que la calidad subjetiva del
Descontador antes mencicnada opera en relacion a la naturaleza crediticia de la

institucién del descuento de créditos en libros.

Para el caso que nos ocupa, es decir para las instituciones de crédito,

resulta claro que nos enfrentamos ante una persona moral autorizada para hacer
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solo aquello que le estd estrictamente permitido, situacidn semejante a lo
establecido para el caso del Estado, siguiendo el principio de Legalidad, en el cual
la autoridad sélo esta facultada para hacer sélo aquelio que la ley expresamente le
ordena, contrario al principio que reza que los particuiares pueden hacer todo

aquelio que no esté expresamente prohibido.

No resulta materia del presente trabaje la disertacidn acerca de dicha
limitante o condicién, asemejando su funcidn a ia del Estado, el cual por razenes
de su creacion como forma de gobierno histéricamente existénte requiere, a saber
de su teoria formadora o angular, una razén o légica limitante, es decir el Estado
es un ente ordenado por los creadores del mismo, los ciudadanos, los cuales las

normas que regiran los actos de los mismos.

Dicho principio extraido del Derecho Administrativo se hace extensivo por el
legisiador a las instituciones de crédito, estableciéndose en el ya citado articulo 46
de la Ley de Instituciones de Crédito el principio de legalidad para dichas personas

morales privadas o particulares. el cual en su enunciado princisal dice:

"Articulo 46.- Las Instituciones de crédifo sélo podran realizar las

operaciones siguientes:

#
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Sin embargo dicho enunciado no limita ta posibilidad de celebracion de las
operaciones enunciadas en el citado ariculo de manera exclusiva para las
instituciones de crédito, no encontrandose legistada la operacion de descuento de
créditos en ningln codigo o ley vigente para la Republica y por ende no se

encuentra limitada la calidad subjetiva del Descontador a una institucién de crédito.

Cabe mencionar que en la exposicion de motivos de la Ley Genera! de
Instituciones de Crédito publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de
junio de 1932 establece el reconocimiento de la capacidad g:eneral de todas las
personas fisicas y morales para la celebracion de las operaciones mercantiles de
las que pariicipan los bancos, mas sin embargo acota dicho reconocimiento
estableciendo que ciertas operaciones exigen una organizacion especial, las

cuates si bien no describe, alude en general a las operaciones de crédito y banca,

Sin embargo creemos apiicable el principio general de que los particulares
pueden hacer todo aquello que no ies esta expresamente prohibido, pero de igual

forma acotamos o circunscribimos dicha afirnacién a ta siguiente exposicion’

El descuento de derechos de crédito es una operacion comercial atendiendo
a gque podemos clasificarla como una actividad que por naturaleza implica la
obtencion de un lucro o ganancia por parte de las partes. Si bien podemos

descontar derechos de crédito derivados de actividades eminentemente civiles en
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contraposicién a las mercantiles, el descuento de los mismos implicara,
como se expondra mas adelante, que la operacién no podra clasificarse como un
contrato gratuito, es decir que las obligaciones incidan en una sola de las partes,
ya gue siempre debe existir como contraprestacion una tasa de descuento o
premio, sin embargo no podemos afirmar gue esta conhnotacion implique la
mercantilidad de! descuento, sino que o que define su clasificacion mercantil es

precisamente el fin 0 motivo de la operacion.

En un contrato de naturaleza civil con a caracteristica da: oONeroso, podemos
astablecer que existe un fin o motivo distinto al lucro que lleva a su coniratacion,
tales como la adquisicidn de la propiedad o de la posesidn de bienes, la
representacion de una persona, etc., sin embarge en el contrato de descuento el
fin o motivo debe estimarse no solo en adquirir la propiedad de un derecho mueble
(segun ei Codigo Civil para el Distritp Federal), sino que el derecho que se
adquiere es un derecho de cobro ya generado pendiente de hacerse exigible y
cluyo pago se adelania con una disminucion de su valor o impeorte que
determinamos como el lucro o ganancia que obtiene el Descontador per el page
anticipado que se ha hecho de ése derecho de crédito. De lo anterior concluimos
que el Descontador © Descontante debe contar con la caracteristica de ser

comearciante.

£n cuanto a las instituciones de crédito, éstas evidentemente se encuentran

clasificadas como comerciantes, asi como [as operaciones que las mismas
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desempefian de conformidad con lo establecido en el articulo 75 fraccion XX del

Codigo de Comercio.

Como ya hemos mencionado no existe regulacion especial y sistemdtica
para la materia sin embargo debemos mencionar algunas de las disposiciones que
en la normatividad hancaria se establecen respecto a las personas gue adguieren

la calidad de Descontantes en la relacion juridica del descuento

Al respecto ei primer parrafo de! articulo 93 de la Ley de Instituciones de
Crédito establece la limitante de las personas con las cuales las instituciones de
crédito pueden a su vez realizar operaciones de descuento en su caracter de

descontatarias. Dicho articulo dice:

“Arficulo 93.- Las instituciones de crédifo solo podran ceder o
descontar su cartera con ef Banco de México u otras instituciones de
crédito o con los fideicomnisos constituidos por el Gobiernc Federal
para el fomento econdmico. El Bance de Mexico podra autornizar

excepciones a este articulo...”

Y en ¢jercicio de la facultad otorgada por el articulo antes transcrito, el
Banco de México ha expedido diversas circulares, especificarmnente la 2019/95,
numerales M.14.3 y M.14.5, y la Circular Telefax 86/96 gue modifica los

mencicnados numerales de la 2019/95, donde autoriza a las instituciones de
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crédito a ceder o descontar: (i) con o sin su responsabilidad su cartera de créditos
en moneda nacional o extranjera con arrendadoras financieras, empresas de
factoraje financiero o instituciones de seguros y de fianzas del pais. y (i} sin su
responsabilidad su cartera de crédifos en moneda extranjera con entidades

financieras del exterior,

Por otro lado el articulo 108 de la Ley de Instituciones de Crédito establece
las prohibiciones que en su operacién deben contemplar los bancos, del cual a
continuacién mencionaremos ias que puedan incidir en las operaciones que en su

caracter de Descontante o Descontador celebre:

1. La fraccion V del citado articulo establece que no podran celebrar operaciones
en virtud de las cuales resulten o puedan resultar deudores de la institucion sus
funcionarios y empleados, los comisarios propietarios y suplentes, los auditores
externas de la institucidn, o los ascendientes ¢ descendientes en primer grado
0 conyuges de ias personas antes sefigladas, por lo que ias insiituciones de
crédito no podran descontar derechos de crédito a cargo de cuaiesquiera de ias
personas seflaladas, ya sea en forma directa o contingente, por gjemplo un
titufo de crédito emitido por cualquiera de ellos, o bien emitido por un tercero

pero avalado por ios mismos.

2. La fraccion XV del mismo articulo establece la prohibicion de pagar
anticipadamente en todo o en parte obligaciones a cargo de las instituciones de
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credito, derivadas de entre ofras cosas, créditos, bonos y obligaciones
subordinadas, de lo que se deduce que no podra actuar como descontador de
derechos de crédito a su propio cargo ya que estarfa pagande anticipadamente
estos derechos de crédito y no propiamente descontando los mismos. Un
ejempio de ello puede ser un carta de crédito en &l cual el banco asume una
obligacion de pago frente a un tercero por un c¢rédito abiento, dicha carta de
crédite tiene un determinado plazo para sy pago una vez gue se hayan
cumplido las condiciones que se establezcan para que surja la obligacion de la
institucién de crédito de solventar dicha carta. Pudiera ser que el tercero
acreedor de dicha carta de crédito no quiera esperar hasta el vencimiente de la
carta de crédito para hacerla liquida pudiendo recurrir a una operacién de
descuento; sin embargo no podra efectuar dicha eperacidn con el propio banco
emisor de la carta de crédito, ya que su descuento implicaria el pago anticipado
de su obligacidn asumida para con el mismo e incluso con el propio
acreditante. Sin embargo creemos que esta prohibicion expresa para el caso
de las insfituciones de crédito, es una logica que debe entenderse ampliada a
tados los supuestos de la institucién del descuentc sobre lo cual abundaremos

m&s adelante cuando hablemos de los elementos reales del contrato.

. Finalmente la fraccién XVI del propio articulo 108, de la Ley, establece la
prohibicidn a las instituciones de crédito de: (i) adquirir titulos o valores emitidos
0 aceptados por ellas o por otras instituciones de credito; asi como, (i)

readquirir otros titulos, valores o créditos a cargo de terceros, siempre salvo en
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et caso de operaciones de reporto y de las previstas en ef articulo 23 de la Ley

de Instituciones de Credito, de! cual ya hemos hablado.

Distingamos los supuestos, €l primero de ellos establece que los bancos no
podran celebrar operaciones de descuento con documentos emitidos por {os
propios bances, hallandonos en el supuesto que establece la fraccion XV anteror,
sin embargo la documentacién de las obligaciones puede ser diversa. Sin embargo
hace extensivo a las aceptaciones bancarias, e incluso a avales y otras formas de
documentar obligaciones a cargo de ia propia institucion de CréC;I'[O. Cabe senalar
que mantiene como excepcion a la adguisicidon de dichos valores siempre que se
trate de operaciones de cesidn y descuento de los que hemos mencionado cuando

nos referimos al articulo 93 de |a propia Ley.

Por otro lado el segundo supuestc a que hace referencia la prohibicion
adquirir titulos, valores o créditos a cargo de terceros gue previamente hayan
pertenecido a la institucién de crédito y por cualquier operacion previa hayan sido
transmitidos la titularidad de los mismos. Cabe sefialar que igualmente es aplicable
la excepcion prevista en el ya citado articulo 83 de Ley, y para mayor
abundamiento la circular 2029/95 v la 66/96 que la reforma. ya que en |la propia se
establece {a posibilidad de transmitir la carera de las instituciones de crédito
denominada en dolares o moneda nacional a institucicnes financieras nacionales

cen o sin responsabilidad, por lo que en la medida en que la responsabilidad de a
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institucion se actualice y pague dichos derechos de crédito se subrogara en los

mismos y readquirira la titularidad de ellos.

También resuita aplicable las limitantes que establece el articulo 73 de la
Ley de lnstituciones de Crédito en la cual se hace referencia a los comunmente
denominados “créditos relacionados”. En estos supuestos el banco debera seguir
el procedimiento establecido en la propia ley o incluso abstenerse de efectuar
operaciones de descuento con derechos de crédito a cargo de las personas fisicas
y morales sefialadas en la ley, ya sea que las mismas resulten directamente
obligadas o bien como producto de una contingencia asumida.

Por otro lado sdlo cierto tipo de instituciones financieras pueden fungir como
descantantes en las operaciones de descuento que celebren las organizaciones
auxiliares del crédito como los almacenes generales de depdsite, las arrendadoras
financieras, las uniones de crédito y las empresas de factoraje financiero, que sen
a saber: {i) tas instituciones de crédito, las instituciones de seguros y de flanzas vy

las entidades financieras de! exterior.

El Descontatario; Es la persona que transmite la propiedad los derechos de

crédito objeto del descuento contra el pago de una contraprestacién consistente en
la entrega de un precio equivalente al valor del derecho de crédito transmitido

menos una tasa de descuento aplicado a éste.
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De igual forma la figura del Descontatario puede recaer en cualguier
persona fisica o moral, que sean fitulares de derechos de crédito, no siendo
impedidas expresamente para dicho fin, y bien pueden tener la calidad o no de

comerciantes.

E! Descontatano debe tender la capacidad suficiente para poder transmitir
los derechos de crédito, y en su caso sus representantes deberan contar con
facuitades bastantes para poder transmitir los derechos de crédito segn su
naturaleza, ya sean simples derechos de crédito o bien derechos documentados

en titulos de crédito.

i) Elementos Reales

Tradicionaimente los doctrinarios nacionales han expuesto en sus tratados
como elementos reales el denominado objeto-cosa o indirecto de ios contratos, es
decir aquéllos bienes o prestaciones que deben darse, hacerse o dejarse de
hacer, sin embargo también tocaremos lo concerniente al objeto-heche o directo

del contrato.

Podemos distinguir dos objetos indirectos en el contrato de descuento, a

saber: (i} el derecho de crédite transmitide y, (i) el importe del dereche descontado

o contraprestacion pecuniaria.
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E! Derecho de Crédito: Por principio general conforme af articule 1825 del

Cédigo Civil para el Distrito Federal, fos bienes objeto de un contrato deben (i)
existir en la naturaleza, (i) ser determinados o determinables en cuanto a su

especie, y (jil) estar en el comercio.

Asi el derecho de crédito materia de descuento debe existir en la naturaleza
independientemente de la formalidad e modo de decumentacion def misme, lo que
nos lleva a concluir que un derecho de créditc puede estar documentado en un
titulo de crédito, en cualquier medio escrilo diverso al titulo de credito, o bien no
estar documentado, en virtud de que la ley da cabida a la contratacidn a través de
medios estrictamente consensuales por (o que las obligacionss no se encuentran
documentadas, aungue cobra relevancia su documentacion para los efectos de la

probanza de la existencia de un derecho a cargo de un tercero

De igual forma los derechos de crédito deberdn estar determinados o ser
determinables, es decir no se puede ser objeto de un contrato un bien y mucho
menos su fransmision sin su identificacion, a efecte de estar ciertos del conterdo
obligacional transmitide al nuevo acreedar y lo que puede exgirsele al deudor de

dicho derecho.

Ei derecho de crédito debera estar en el comercio, por lo que la limitacion a
su circulacidn cualquiera que sea la causa, impide fa posibilidad que un derecho

de crédito sea transferible. En nuestro sistema juridico el principio general es que
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todos los derechos de crédito son transmisibles salvo disposicion legal en contrario
que puede afectar al. (i) derecho objeto de la transmisién, o (i) a los sujetos
transmisores o receptores de dicho derecho, o bien disposicidn en contrario de las

partes.

El Codigo de Comercic no previene expresamente lmitantes a la
transmision de los derechos de crédito, y solo enuncia en el articulo 389 que los
créditos mercantiles que no sean al portader, ni endosables. se fransferiran por
medic de cesion, de fo que se concluye que no existe por principic general
limitantes a la transmision de los derechos mercantiles, y las formaldades que
habran de seguirse en cada uno de los casos atienden a la naturaleza de cada
derecho, por su parte el articulo 2030 del Cédigo Civil para el Distrito Federal de

aplicacién supletoria en fa materia de comercio establece lo sigwente:

“Artictlo 2030.- Ef acreedor puede ceder su derscho a un tercero
sin consentimienic del deudor, a menos que la cesion esté prohibida
p2r ley, se haya convenido en no hacerla o no ie permuta ia

naturaleza def derecho.

El deudor no podia alegar contra del tercero que el derecho no

podia cederse porque asf se habia convenido, cuando ése convenio

no conste en el titulo constitutivo def derecho *
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De la transcnpcidn anterior podemos concluir que los principios que se
establecen en el Codigo Civil son aplicables a la materia de comercio y por regla
general los créditos mercantiles son transferibles saivo como mencionamos
anterormente la calidad de los enajenantes o adquirentes, la naturaleza del

derecho o cualguier prevencion legai o de las partes que limite su circulacion.

Asi podemos mencionar especificamente respecto de las instituciones de
crédito que éstas solo pueden enajenar su cartera a sujetos mencionados por fa
propia ley y por las circulares emitidas por el Banco de México, asi como de recibir
derechos de crédito a cargo de las propias instituciones de credito, situaciones que
ya han quedado expuestas en el presente capftulo en el apartado de Elementos

Personales del presente trabajo.

lgualmente debemos atender a la ley que regula la enusion o creacién de
ciertos derechos a efecto de verificar si se requieren formaiidades especiales a
efecto de transmitir los derechos de crédito, tales como los derivados de los
contratos de obra o suministro efectuados al amparo de la Ley de Adguisiciones y
Obras Plblicas donde se requiere autorizacion previa det deudor. o bien en el caso
de obligaciones convertibles en acciones. éstas no pueden colocarse abajo de la

par, por io tanto no podran ser objeto de operaciones de descuento
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Resulta congruente la disposicién citada del Codigo Civil con to dispuesto
en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su ariculo 25 que

establece:

“Log fitulos nominativos se entenderan siempre extendidos a fa
orden, safvo insercién en su texto, o en ef de un endoso, de las
clausulas "no a la orden” 0 “no negociable”. Las cldusulas dichas
podran ser inscrifas en el documento por cualguier tenedor y
surtiran sus efectos desde fa fecha de su insercidn. £ titulo que
contenga las clausulas de referencia s6lo sera transmisible en la

forma y con los efectos de una cesién ordinaria.”

Sin embargo [a diferencia entre 10s efectos juridicos de una transmisidon de
ios derechos de crédito contenidos en un titulo con limitaciones en su transmision
son bien distintos, en la transmisidn hecha de un derecho no consignade en un
titulo de crédito con prohibicion de circulacién convenida por las partes y asentada
conforme a lo prevenido en el articulo impliva la inexistencia de ia transmusién,
mientras que en el caso de titulos de crédito la enajenacion surte sus efectos pero
de cesién ordinaria con las consecuencias que de que deudor del titulo de crédito
podra oponer al adquirente las excepciones personales que pudo oponer al autor

de la transmision.
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Ahora bien, atendiendo a las caracteristicas que los derechos de crédito
deben ostentar a efecto de que puedan ser objeto de un contrato de descuento en

general podemos distinguir las siguientes:

(i} Deben ser créditos no vencidos.

(i) Deben implicar una obligacion de dar dinero.

El motivo por el cual los créditos no deben estar vencidos deriva de la razon
de ser del contrato de descuento, anticipar un crédito a plazo, y toda vez que el
acreedor habiendo otorgado un crédito o plazo para el pago de una obligacion,
ain no puede hacerla exigible al deudor, éste ia enaena contra un precio
obteniendo liquidez que de ordinaric no seria factible o accesible, ya que de ser
exigible la obligacién, el acreedor no tendria que recurrir al descuento pudiéndose

presentar el mismo al cobro del derecho.

Ef contenido u obligacien monetaria si bien no es necesario que se observe
en los contratos de descuento en general, consideramas gue por la naturaleza del
negocio bancario, los derechos adgquiridos a través del descuentc siempre deberan
establecerse en obligaciones dinerarias, sin hacer la distincidn que para la
legislacion mexicana implica la moneda nacional con respecto del dinero y las
divisas como bienes fungibles, ya que dificimente podriamos imaginarnos el
descuento de un ceriificado de depdsito o documentos representativos de

mercancias, incluso en los certificados de participacion tendria que verificarse si
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nos encontramos ante el hecho que el certificado de participacion represenia el
derecho a una parte alicucta de bienes, rendimientos frutos, etc , gue de ordinario

son dinerarjos ¢ bien representan otro tipo de bienes diversos a éste,

En cuantc a la caracteristica de la documentacidon o no del derecho de
crédito cabe mencionar que en materia mercantil no se requiere de formaiidad
alguna para contratar, de fo que deviene que los derechos de crédito podran estar
o no documentados ya que no es un elemento constitutive de los mismos tal v
como lo es en los titulos de crédito, sin embargo es de vital impentancia para el
descontador un tercero ajeno a la relacion juridica que da origen al derecho de
crédito, cerciorarse de la existencia del derecho a adquuir, por lo que ia falta de
documentacion to consideramos como un elemento de hecho y no de derecho gue
afecta la posibilidad de hager exigible un crédito al deudor, situacién que puede
subsanarse mediante el reconocimiento de adeudo que dicho deudor emita al

respecto.

Denire de los créditos documentados objete de descuenw podemos
diferenciar dos grandes grupos:
{a) Titulos de Crédito
(b) Otros documentos (contra-recibos, reconocimientos de adeudo, facturas con

evidencia de entrega o aceptacién de mercancias, contratos, eic.)
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Dentro de los titulos de crédito los mas viables a ser objeto de descuento
son los pagares y las letras de cambio, recordemos que los cheques son por
naturaleza documentos a la vista por lo gque conforme a lo antes expuesto no
pueden ser objelo de descuento. Sin embargo también podran ser objeto de
descuento las obligaciones {no convertibles en acciones) y los certificados de

participacion ordinaria conforme a los derechoes que otorguen a sus tenedores.

En la doctrina se ha dado a distinguir dos tipos dé derechos atendiendo a su
origen vy que son (i) el papel comercial v (1) el papel de favor, complacencia,
financierc o de colusidon. En el primero de los casos los derechos de crédito
derivan de una relacion juridica entre comerciantes ya sea documentando
adeudos, créditos, plazos para pago, ¢ como medio de pago de obligaciones de
estos contratos celebrados (compraventas, suministro, arrendamiento, etc.)
mientras que en el segundo de los casos las obligaciones se emiten con la Gnica
finalidad de cbtener recursos mediante su colocacidn en el mercado de descuento,
situaciones que podemos observar en el mercado de valores (financiero), ¢ bien
con anime de hacer parecer una deuda que de ordinaria no existe pero gque para el
sélo efecto de hacerse de recursos a través del descuento, el descontatario v el

deudor acuerdan su emision {colusion).

Sin embarge no es posible negar la existencia de una deuda a cargo de un

tercero, por lo que la evaluacidn del nesgo financiero que significa adgurr
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derechos cuya viabilidad de pago es incierta dudosa o no se sustentan sobre la

base de una fuente de rigueza no es materia del presente trabajo.

Finalmente debemos mencionar que el derecho de crédito debe transmitirse
en el momento mismo de la celebracién del contrato de descuento, ya que su

transmision legitimara al nuevo acreedor frente al deudor de los derechos de

crédito descontados.

El Precio. El segundo elemento real del contrato de descuerito es la
confraprestacion que el descontador o adquirente del derecho de crédito paga al
descontatario en la operacion de descuento por la adguisicion de dicho derecho de

crédito.

Debemeos considerar gque el importe de la contraprestacion se determina en
relacion directa con el importe del derecho de crédito en su fecha de vencimiento,
es decr no podra pactarse que el precic o la contraprestacion sea supenor o
equivalente al importe del derecho de créddo, ya que precisameniz una de las
razones del contrate y del cual deriva su nombre es que el comerciante que
adquiera en descuento el derecha de crédito espera recibir en su vencimento la
cantidad entregada con anterioridad al mismo al descontatario mas una pnima o
ganancia. Recordemos que el contrato fue clasificado como oneroso, es decrr los
derechos y obligaciones entre las partes son reciprocos, por lo que si el precio

pagado por el descontador al descontatario fuere equivalente o superior al importe
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del derecho de crédito en realidad el descontador no tendria ningun provecho
derivade del contrato en cambio el descontatario si lo tendria ya que recibié

anticipadamente el importe de su derecho cuando altn no tenia derecho a exigirlo.

Asi las cosas el descuento (y de ahi deviene su nombre) implica la
transmision de los derechos de crédito bajo par, es decir, a un valor inferior a su

valor nominal en su fecha de vencimiento.

No obstante pedria pensarse que la tasa o prima de descuento que se
calcula sobre el valor nominal del derecho de crédito para determinar el precio o
contraprestacion pagadera descontatario se cobrara a éste en la fecha de
vencimientc del derecho de crédito y se entregase al mismo el importe total del
derecho al celebrar la operacidon de descuento, surgiendo asi un derecho de
crédito a cargo del descontatario y en favor del descontador por lo que hace al
importe a descontar, pero consideramos que esta situacién no se adecua a la
légica ni a la naturaleza de la operacion, ya que en el trasfondo estariamos en
presencia de v crédito (con garantia prendaria o peor atn con una dacion en
pago, por fo tanto solventado et crédito), o bien el descontatario estaria efectuado
u otorgando un credito por la parte correspondiente al descuento o la cantidad a
deducir de! importe nominal de! derecho con fecha de pago en el vencimento del

derecho de crédito.
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Ya hemos establecido con anterioridad que en el caso de las obfigaciones
convertibles en acciones, por disposicion de la fraccion IV del articulo 210 bis de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Ciédito establece la prohibicion de

colocarlas abajo de par

El precio es una obligacién consensual no real. por lo que la obligacion de
su pago perfecciona el contrato y no la entrega del mismo al descontatario, pero
consideramos indispensable que dicha obfigacion de pago del precio que puede
establecerse de cumplimiento inmediato ¢ a plazo, no debera ser pagaderoc en
fecha equivalente ni posterior a la fecha de vencimiento del derecho de crédito
descontado. La razon para afirmar tal hipoiesis deriva de la finalidad propia del
contrato de descuento la cual es la de obtener liquidez sobre un derecho atn no
exigible, por fo que el pago del precio o de la coniraprestacién en la fecha de
vencimiento 0 de pago por parte del deudor del derecho de crédito no tendria
lagica alguna, por lo que Ia posibilidad de si el precic podra pagarse en cualquier
tiempo antes de la fecha de vencimiento del derecho de crédito, resulta viable
dado gue se cumple con fa premisa de hacer efectivo el derecho de créditoc cuando
atn el descontatario todavia no tuviere el derech¢ a hacerlo, pero su
determinacion tiene que efectuarse en el momento de la celebracién del contrato.

o al menos ser determinable en dicho momentio.

Por otra parte el objeto directo del contrato de descuento es precisamente la

transmision de la propiedad o de la titularidad de un derecho de credito a cargo de
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un tercero, y por consecuencia sé sustituye el sujeto activo de una obligacion

personal.

Si bien el efecto del contrato es fa transmisién de propiedad, el objeto de
dicha transmision es precisamente una obligacién personal, por lo que afirmamos
que el descontante adquiere un derecho real sobre el derecho de crédito v se

sustituye como acreedor en la abligacidn pergonal gue adguiere

Es importante mencionar que la transmision del derecho de crédito se
efectia “pro solvendo” y no ‘pro soluto” lo que implica gque la enajenacion se
efectlia como medio de cumplimiento de una obligacion natural, y no se otorga en
pago de una obligacion diversa asumida, v la enajenacion no implica novacion en
el contrato de descuento, sino por el contrario €3 la forma en como se deben

cumplir las obligaciones.

it} Elementos Formales.

En elementos formales analizaremos los medios de manifestacion o
exprasion de la voluntad de celebrar operaciones de descuento que las partes

deben cumplir para dar validez al acto que celebran.

Por principio general en materia de comercio los contratos mercantiles no

requieren para sy validez de formalidad alguna por lo que el simple consentimiento
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expresado por cualquier medio es suficiente para dar validez af acto celebrado. Asi

se establece en el articulo 78 del Codige de Comercio gue a la letra dice:

“Articulo 78. En las convenciones mercantifes cada uno se obliga en
ia manera y términos en que aparezca que quiso obligarse, sin que
la validez del actc comercial dependa de la observancia de

formalidades ¢ requerimientos determinados.”

La excepcion a dicho articulo deviene del 79 del propio Cédigo de Comercio

que establece:

"Se exceptizan de lo dispuesto en el articulo que precede.

I. Los contratos que con atreglo a este cédigo u a ofras leyes deban
reducirse a escrtura o requieran formas o solemnidades necesarias
para su eficacia.

It Los conirafos celebrados en pais exfranjero en que la ley exige
escrituras, formas o solemnidades determinadas para su validez
aungue no las exija la fley mexicana.

En uno y otro caso, Jos contratos gue no llenen las circunstancias
respeciivamente requeridas, no produciran obligacién ni accion en

uicio.”
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De los textos antes transcritos podemos manifestar que el contrato de
descuento al no ser un contrato regulado por la ley resulta obvio concluir que no
requiere formalidad alguna para su validez; pero en razon a que el descuento
precisa la transmisidén de una obligacidn derivada de un contrato o de un titulo de
crédito los cuales pueden requerir para su validez y eficacia algunos requisitos.
resulta necesario atender a la naturaleza de los créditos objeto de descuento para
determinar tas formahdades que habrd de seguirse en el contrato de descuento

para transmitir los derechos de crédito en especifico.

Tal es el caso de los titulos de crédito, que si bien la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito posibilita su transmision por medio distinto al endoso
{formalidad de ley para los titulos de crédito), es menester establecer gue las
consecuencias son precisamente que el dereche consignado en el titulo pierda las

atribuciones que en su caracter de titulo mantenia.

De igual forma podemos establecer esta condicionante en aquellos
derechos derivados de actos que deben reducirse a escritura publica, tal es el
caso de los derechos de cobro derivados de una compraventa de bien inmueble, o

de los derivados de un contrato de arrendamiento financiero

Confirmamos esta hipdtesis mediante la supletoriedad del ariculo 2031 del

Cadigo Civil para el Distrito Federal que previeng |a aplicacion de las disposiciones
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relativas a los actos juridicos que dieron origen a los derechos materia de cesion, a

ia cesidn misma en lo que no fueren modificadas por el propio capitulo.

Por lo tanto se seguiran las mismas formalidades pata la transmision que
las seguidas para la creacién de los derechos de crédito materia de descuento. Sin
embargo podrian existir formalidades adicionales requeridas conforme a los
propios acuerdos de voluntades de los que surjan los derechos de crédito o por
ministerio de ley, tales como autorizaciones de fos deudores para su transmision o

asientos en [0S registros o libros de los emisores ¢ deudores

Cabe sefalar que aun y cuando la Circular 1354 de la Comisidn Nacional
Bancaria y de Valores expedida el 10 de marzo de 1997 establece que denfro de
ios expedientes de las operaciones realizadas deberan encontrarse copia de l0s
instrumentos donde se documenten los créditos u operaciones celebradas,
consideramos que esta disposicion de caracter reglamentana no puede i mas alla
de lo establecido por el legislader, que es la ausencia de formalidades en la
celebracién de los contratos de descuento, por lo gque no podemos establecer que
la faita de documentacion de las operaciones de las insfituciones de crédito sea
causa de nulidad, sino simple falta administrativa dada la contravencién a la
circular antes citada cuya finalidad es la de que las instituciones se alleguen de los
elementos de prueba necesarios en caso de acudir a alguna instancia de

resciucion de conflictos y comprobar asi sus acciones o excepciones, por lo que la
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sancion serfa de tipo administrativa, mas nunca de afectar de nulidad el acto

celebrado.

Por lo que hace a los efectos que debe surtir frente a terceros la transmision
de {a propiedad de una cuenta por cobrar debemos distinguir entre los actos que
deben efectuarse para que surtan sus efectos frente al deudor o sujeto paswo de
ia obligacion personal, y los necesarios para que surtan sus efecios frente a la

colectividad.

Consideramos que toda transmisién de derechos de crédito cualesquiera
que sea el acto juridico gue ie de origen debe ponerse en conocimiento del deudor
con el unico efecto de que reconozea al nuevo acreedor como tal Cabe distinguir
que la notificacion al deudor ne es un elemento formal del contrato de descuento,
no es requisito para que opere la transmision de la propiedad en favor del
descontante ya que esta se da con las formalidades ya senaiadas, pero cosa

distinta son los medios de publicitar la enajenacién del dereche de crédito.

El deudor esta cierto de la persona acreedora de fa contraprestacion a gue
se obliga, o cuando menos es determinable. Este en ia fecha de vencimento
solventard al deudor con guien confrajo fa obligacion, sin embargo s1 e acreedor
aliend su derecho resulta claro que ne es del conocimiento del deudor esta

situacion, por lo que el pago efectuado al acreedor primitivo de la obligacién o
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libera de ésta por ser la enajenacién un hecho en el que no ha intervenido y no

tendria porque pararle algun perjuicio,

De lo que resulta que el deudor del derecho de credito descontado debe
ponerse en conocirmiento de la transmision operada en favor del descontador, para
gque en su fecha de vencimiento el deudor pague a éste su derecho. En general las
disposiciones due contemplan las cesiones de crédiios civiles y mercantiles y
operaciones similares como el factoraje, e incluso contratos como el de prenda
sobre derechos prescriben la necesaria notificacidn al deudor de la fransmusidn o
en su case gravamen de los derechos, por lo gue ios actos tendientes al
cumptimiento de su obligacién tendran que atenderse con el nuevo acreedor o

acreedor pignoraticio segun se trate.

Ahora bien tratandose de titulos de credito, la legislaciéon cambiana previene
sus propios medios de publicidad de las transmisiones que es precisamente la
detentacion del documento en el que constan, y en el caso de ser nominativos
ademas se requiere el endoso correspondiente debiendo guardarse ia continuidad
de endosos correspondientes, el medio para notificar al deudor de un titulo de
crédito es precisamente presentar el propio titulo, por lo que no requiere alguna
formaldad adicional para poner en conocimiente del deudor ia enajenacién

verificada.
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Cuando se trata de derechos diversos a titulos de crédito. la notificacion
deberd verificarse al obligado al pago, por lo que se requiere de un acto a través
del cual se ponga en conocimiento del Deudor la transmisién correspondiente, ia
cual puede realizarse mediante ia comparecencia del propio deudor a la
transmysién, la aceptacion del deudor hacia la transmision efectuada, o bien
notificarle con posterioridad a su celebracién este acontecimiento, y la finalidad es
la de legitimar al nuevo acreedor para ejercitar en su contra todas las acciones

derivadas del derecho transmitido a su favor frente al obligado.

Los efectos legales de la notificacion de la transmision de los derechos de
crédito respecto al deudor surten a partir de que la misma le sea notificada,
conforme a lo establecido en el articulo 390 del Cdadigo de Comercio que
establece: “...La cesion producira sus efectos legales con respecto del deudor
desde que le sea nolificada ante dos testigos”. Sin embargo el Codige de
Comercio no aclara cuales son los efectos legales que ha de producr ia
transmisidn respecto del deudor, por lo que hemos de atender a las regulaciones
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en el cual se establece que dichos efectos
son precisamente los de legitimar al cobro al nuevo acreedor frenle al deudor en
su caracter de duefio (Articulo 2036 del Cadigo Civil para el Distrito Federal). los
de sancionar con doble pago al deudor en caso de pagar al acreedor pnimitivo una
vez que es de su conocimiento la transmisién (2041 del Cédigo Civil para e
Distrito Federal} y la de limitar al tiempo de la nofificacidon las excepciones

personales que padrian oponerse entre el acreedor primitivo y el obligado al pago,
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siendo que las surgidas con posterioridad a la transmisién, no podran ser opuestas
al descontador (articulo 2035 del Cddigo Civil para el Distrito Federal), aunque en
nuestra opinién el tiempo deberia ser el de la fecha de notifficacidn y no el de la

transmision, independientemente de si se verificare en el mismo acto o en diverso.

Por otro lado creemos que los efectos frente a los terceros diversos al
Deudor surten desde el momento de la transmision del derecho, por o que la
obligacién universal de respeto al derecho de propiedad no depende de la
natificacion hecha al deudor, por lo que puede oponerse a la generalidad (salvo al
deudor) desde el momento mismo de la transmisién

Dentro de las consecuencias de la notificacidén podemos mencionar que
especificamente el Codigo Civil para el Distrito Federal al regular la compensacion

previene en sus articulos 2201 y siguientes io que se cita:

“Articulo 2201.- El deudor que hubiere consentido la cesion hecha
por el acreedor en favor de un fercero, no 3>dra oponer &l

cesionario la compensacién que podria oponerle al cedente.”

“Artfeulo 2202.- Si el acreedor dio conocimiento de la cesidn af
deudor v éste no consintio en efla podrd oponer al cesionaric la
compensacion de los crédifos que fuviere conira el cedente y que

fueron anteriores a Ia cesion.”
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“Articuio 2203.- Si la cesidn se realizare sin conocimiento del
deudor, podra éste oponer la compensacion de los créditos
anteriores a ella y la de los posteriores, hasta la fecha en gue

hubiere tenido conocimiento de la cesién.”

De los preceptos transcritos v citados debemos mencionar que en el caso
especifico de la compensacion dependiendo del grado de consentimiento del
obligado al pago con ia transmision, asi como del momento en gue tome
conocimiento de fa misma, se determinan los momentos en los que se [imita la
posibilidad de oponer la compensacion entre el descontatario y el deudor en

perjuicio del descontador.,

Por lo que hace a los efectos que fa transmisién debe surtir frente a la
colectividad es menester subrayar que dada la naturaleza mueble de los bienes
objeto de descuento en derecho no se requieren formalidades adicionales, salvo
las especificadas por la ley para que surta sus efectos frente a terceros diversos al
obligado al pago, por [o que la afectacidn del interés juridico del descontador
verificada por cualquier persona puede legitimamente ser defendido por el hecho
de ser su nuevo acreedor o propietaric. La constitucion de su propledad no precisa
de ia notificacion hecha al deudor, por lo que el descontador es propietario del
derecho de crédito con capacidad para exigir de la universalidad de sujetos un

deber de respeto a su propiedad. Asi si el derecho de crédito fuere secuestrado, el
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descontante podra oponer validamente la {erceria excluyente de domimo adn, en

nuestra opinidn, sin tener que acreditar la transmisidn de la propiedad al deudor.

La falta de regulacidon en la materia no indica coémo debe de llevare a cabo
la notificacion, sin embargo en interpretacion de las disposiciones legales gue
sobre la materia existen diremos lo siguiente. cuando se frate de derechos de
crédito distintos a titulos de crédito ia notificacion debera llevarse al cabo con la
gnica formalidad de ésta se lleve a cabo ante dos testigos. No precisa i ésta deba
sef por escritc o no, sin embargo si el legisiador no ha distinguido podemos afirmar
que es valida cualquiera forma, siempre que se cuente con la comparecencia de
los testigos, aunque en matena probatoria requerirtemos medios fehacientes de

haberse verficado en tales {érminos con la fuerza probatoria idonea

La razén por la cual hemos establecido como aplicable ef articuio 380 del
Codigo de Comercio atiende a lo siguiente: en primera mstancia el descuento
celebrado por instituciones de créditc es una acto de comercio como ya io hemos
asentade con anterioridad, por o gue los actos celebrados por éstas deberan ser
regulados conforme a lo establecido en el articulo sexto de ia Ley de Instituciones

de Crédito, sefialando como primera fuenie supletona a la legislacion mercantit

Dentro de la legislacion mercantil pedemos encontrar un buen numero de
ordenamientos juridicos, pero para decidir a cual atender tendremos que aphcar en

pnmera instancia los precepios mas generales y con posterionidad a las
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particutandades, es decir para establecer ia mtegracion de la que habiamos en el
capitulo de Métodos de Interpretacion Juridica del presente trabajo, debemos
atender a que ia legislacidén mercantit que regula ia notficacion con motivoe de
transmisiones de derechos son el Cédigo de Comercio y fa Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, la primera regula ios principios
generales de la materia mercantil v la segunda insiituciones y operaciones
especiales, por lo que en una légica juridica deberemos primeraments a atender al
Cddigo de Comercio para integrar ia norma aplicable en la materia de descuento y
no acudir a los senalamientos particulares o especiales de la Ley General de
Crganizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito que regula ia matena de

factoraje.

Per otra parte el Codige Civil para el Distrito Federal prevé en su articulo
2037 una legitimidad especial para efectuar la notificacién, manifestando que soéio
pueden hacer o pedir la notificacidn aquéilos que presenten el titule justificativo del
credito o el de la cesion cuande el primero no fuere necesaro. Dicha disposicidon
tiende en nuestra opmién a dar seguridad al deudor que la transmision
efectivamente fue realizada por el descontatario, y la consideramos aplicable para
el caso del descuento, a menos que por cualguier otro medio el descontatario le
manifieste su voluntad, consentimiento ¢ confirmacion de que la transmisién tuvo
verificativo, pues el inferés tutelado por esta disposicion es precisamente evitar

que presuntos cesionarios o descontantes en nuestro caso efectien nctificacionas
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sin susiento o el deudor no tenga que acudir con el descontatano a verificar si

efectuo o no ta transmision.

Finalmente en ei caso de |as instituciones de Crédito, es menester sefialar
que la Ley de Impuesto al Activo establece en su articulo 5° fa obligacién de los
deudores de derechos de crédito el pago a los gue se ies ha notficado la
transmision de la propiedad en favor de una empresa de factoraje financiero,
contabiiizar el monto de tales adeudos como hase gravable del impuesta, por el
solo hecho de adeudarios a dicha institucion, siuacidn que en nada afectaria
nuestra operacidon de descuenio ya que la ley fiscal debe interpretarse
estrictamente a fo que la letra establezea, sin embargo manifiesta gue igualmente
debera ser considerado para la base gravable cuando el pago se efectie a una
persona no causante del impuesto al activo, siendo que en su articulo primero [a
Ley del Impuesto al Activo establece gue los integrantes del sistema financiero
mexicano no son causantes del impuesto al activo por lo que hace a los bienes
destinados a la intermediacion, y siendo la operacién de descuento una de éstas
actividades, luega ei pago hecho en favor de una institucion de crédito implicaria la
causacion del impuesto al activo conforme a lo antes senalado, stuacion que
carece de toda logica y justicia, ya que si el estimulo fiscal destinado a las
instituciones financieras es precisamente la exencién en la causacién del impuesto
al activo a éstas empresas, no vemos fa razdn por la cual debera causarse a las
empresas deudoras de dichos créditos, maxime si el acto de la calificacidn de

pasivo bancario o financiero deriva del acto de dos terceros ajenos que tiene
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repercusiones en la base gravable de este impuesto respecto de la empresa

deudora.

B. CLAUSULAS ESENCIALES, NATURALES Y ACCIDENTALES.

Si bien hay que partlir del supuesto de que no existe crdenamiento juridico
expreso en nuestra legisiacion nacional aplicable a la matena de descuento, por lo
gue no existe aplicacion supletoria a la voluntad de los contratantes conforme al
contenido obligacional de los contratos de descuento, creemos que la integracion
del derecho conforme a los principios de interpretacion juridica nos da elementos
para definir fas clausulas naturales del contrato de descuento, puesto que a falta
de voluntad de las partes no podria haber ausencia de derecho, por lo que el
juzgador en sy case tendria que acudir a la integracion para dar resolucion a la

controversia que se le planteare.

Hecho el planteamiento analizaremos pues en el contrato de descuento,
pretendiendo tocar solo aquelias clausulas u obligaciones que son relevantes de
este instituto, sin adentrarnos a agotar |a totalidad de extremos ya exploradcs o no

que pueden ser planteados.

El articulo 1839 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal establece a la letra

io siguiente:
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"Articulo 1839.- Los conitratantes pueden porer las clausulas que
crean convenientes; pera las que se refieran a requisifos esencrales
del contrato o sean consecuencia de su haturaleza ordinana. se
tendran por puestas aunque no $e expresen, & ho ser gue fas
segundas sean renunciadas en los casos y terminos permitidos por

la ley.”

De ia anterior transcripcion podemos advertir que tanto las clausulas
esenciales {aguellas necesarias para fa conformacién del contrate v sin las cuales
el contrato simplemente no existiria), como las naturates (aquellas que dada la
naturaleza del contrato son pertinentes en los mismos pero gue pueden ser
validamente renunciadas si afectar la esencia del contfrato) son previstas

expresamente en los contratos nominados en los ordenanmientos legalss.

En el caso que nos ocupa las clidusulas esenciales del contrato de
descuento seran a saber:
(1) La voluntad o consentimiento del descontatario de transmitir {a propledad
de un derecho de crédito (con [as caracteristicas reales que este mismo
debe ostentar) al descontante; y
(i) La obligacion de pago de un precio por parte del descontador o
descontante al descontatario (de igual forma, con las caracteristicas ya

analizadas).
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Con el pacto de dichas dos clausulas son elementos suficientes para que el

contrato surta sus efectos y se identifique la naturaleza del mismo

En cuanto a las clausulas naturales ya hemos manifestado que la tey no
suple expresamente la voluntad omisa de los contratantes. sin embargo
afirmamos que el sistema juridico debe dar respuesta a dichas omisiones,
estableciendo el derecho aplicable en cada caso, por o que en una funcién
integradora hemos de decir que las clausuias naturales del contrato de descuento

mas relevantes son:

(i) La garantia que sobre {a existencia y legitimidad del derecho de crédito
otorga el descontatario al descontador. El contenido de esta garantia es la de
responder y resarcir en su caso la posible inexistencia del derecho de crédito, v
podemos afirmar o extender dicho supuesto a la existencia en los términos en los
que este fue negociado, luego si resulta que el derecho de crédito extste, pero no
en los términos en que el mismo se transmitié, ef descontatario estara obligado a
respander frente al descontador de estos hechos Asi las cosas Baudry-
Lacantinerie y Saignat 5‘°establecen como contenido de la garantia de existencia y
legitiridad o siguiente: (a) que el crédito existe al momento de la transmisidn. (b)
que es propetario o titular del crédito v afirmatiamos nosotros se encuenira libre

de gravamen, (¢} que el crédito no esta atacado de algln vicio que pueda ser

 Citados por BORJA SORIANO, Manuei. Teoria General de |las Obligaciones 12° ed | México 1891,
Edit. Porria $.A, p. 580
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anulado y (d) que no ha concedido ni existe sobre el crédito ningdn derecho que

pueda impedir la completa transmision del mismo al cesionario; y

(i) La ausencia de obligacion de garantizar la solvencia del deudor, gue se
traduce en la clausula salvo buen fin o cobro que ya hemos manifestado. Por
principio de interpretacion juridica de las disposiciones legales que nos son
aplicables, el Cédigo de Comercio de aplicacidn supletoria vy preferente sobre la
Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares dei Crédito a la reguiacion de ias
operaciones bancarias establece en su arficulo 391 que: “Salvo pacto en
contrario, el cedente de un crédito mercantil respondera tan solo de la legitimidad

del crédito y de la personalidad con que hizo la cesion”

Por lo que de lo antes transcrito podemos conclur que la obligacion del
descontatario de responder frente al descontador ante la fatta de cumplimiento del
deudor debera pactarse expresamente en los términos en los que las partes

acuerden, constituyéndose luego enionces en una clausula accidental.

Hemos manifestado anteriormente que fa clausuia salvo buen fin es natural
en legislaciones como la italiana, pero no asi en la nuestra, siendo accidental. El
contenido de esta obligacidn persconal es la de garantizar la soivencia del obligado
del derecho de crédito transmitido, obligacidn que puede ser subsidiaria ©

solidaria, segun lo establezcan las partes.
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El hecho de clasificar como natural esta obligacidn de responsabilidad del
descaontatanio por el buen fin dei crédito enajenado deviene de que la renuncia u
omisidn de dicha cldusula en nada afecta al acto juridico del descuento. la
transmision de la propiedad del derecho se sigue verificando, el pago de la
contraprestacion es exigible, no se afectan derechos de terceros con esta

renuncia, ni e altera o es contrario al orden publico,

Cabe decir que en el caso del derecho italiano, fa obligacion de responder
de la solvencia del deudor es de condicidn naturaimente subsidiaria, por lo que
requerird de la negativa de pago por parte dei deudor para que surja el derecho a
hacer exigible {a obligacion al descontatario, debiéndose efectuar el requernmento
de pago en forma idénea, tai es el caso de los titulos de crédito que se tendra gue

fevantar el protesto correspondiente por falta de pago o aceptacion en su caso.

Consideramos acertada la decisién del legislador ifaliano de establecer la
obligacion del descontatario de manera subsidiaria, ya que de lo contrarno pudiera
pensarse que poco Importaria |3 calidad o solvencia del deudor y la sustitucién del
caracter del acreedor de 1a obligacién, ya que poco importa la obiigacion adquinda

y su pago natural por parte del deudor

El contenido de esta obligacion es la de un credito propic entre el
descontataric vy & descontador, una especie de garantia de pago. subrogandose

el descontatario, como en el caso de las garantias, en los derechos del
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descontador en contra del obligado al pago. Esta abligacion es independiente de
la naturaieza juridica del derecho de crédito, por lo que en el caso de los titulos de
crédito se tienen en contra del descontatario una doble via, la accién cambiaria en
via de regreso y la accibn derivada del pacto que esta en estudio, la cual en el
caso de las instituciones de crédito se debera gjercer a través de la via ordinaria
mercantil, ya que no es un supuesio de los contemplados en el Codige de

Comercio ni el ia Ley de Instituciones de Credito como titulo gjecutivo.

En cuanto a las clausulas accidentales, estas deberdan pactarse

expresamente en fos contratos de descuento (como en todo contrato) para que

surtan sus efectos.
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CAPITULO V.-CLASES DE DESCUENTO, FIGURAS AFINES Y SUS

DIFERENCIAS.
A. CLASES DE DESCUENTOQ.

i} Descuentio de titulos de crédito

En buena medida este tema ha guedado suficientemente comentado a o
targo de la exposicién del presente trabajo, por lo que en obvio de repeticiones no

comentaremos nuevamente algunos de los puntos ya fratados.

En primer lugar recordaremos la premisa establecida en eif sentido de que
tratdndose del descuento de titulos de crédito el contrato fiene una formahdad real
a efecto de que sigan surtiendo los efectos de titulo de crédito ei derecho de

crédito transmitido.

Cominmente se descuentan letras de cambio y pagarés situacién gue no
obsta para pensarse gque oiros titulos como las obligaciones o les certificados de

participacion puedan ser objeto de descuento

El cheque por su caracteristica de ser un documentoe a la vista no puede ser
objeto de descuento como hemos visto anteriormente, aungue algunos tratadistas
italianos y espanfoles se plantean la posibilidad de admitir su descuento cuando se

irate de documentos pagaderos en plazas distintas y el descuento obedeceria a
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evitar incurmir en los costos de exigir el pago mediante 1a presentacion en dicha

plaza del cheque correspondiente.

No compartimos esta opinidén y mas bien creemos que esta se derva de la
situacion historica en que se plantea, ya que algunos afios atras los cheques
pagaderos en otra plaza efectivamente tenian que presentarse en esta para que
se caobraran, o las dificuitades para su cobro refrasaban e implicaban costos
adicionales para el librado, sin embargo las tecnologias actuaimente permiten
cobrar los cheques de plazas distintas en el mismo banco el mismo dia en que se
efecttia la operacion, y de bancos diversos uno o dos dias posteriores sin que

tenga el librado gue Incurrir en gastos adicionales

Ya hemos establecido en el capitulo concerniente al analisis histérico de la
figura en nuestro pais que la legislacion positiva mexicana no vigente exigia firmas
a favor o avales de dos o mas personas de reconocida solvencia Esto implicaba
que tradicionalmente la operacién de descuento se ha efectuado scbre titulos de
crédito, accediendo las instfuciones de crédito a garantias adicionales derivadis
del aval o pudiera ser de {a obligacion cambiaria que en via de regresa pudiera
ejercitarse Este requenmiento se observa en legislacicnes de otros paises como

ya hemos asentado.

Es importante sefialar que la transmision de los titulos de crédito debera

seguirse Ia regulacion de la legislacién cambiaria, siéndole aplicable todas las
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caracteristicas que la ley prevé para este tipo de documentos y derechos. por lo
gue el hecho de gque el objeto del contrato de descuento sea precisamente el titulo
de crédito no le resta ni altera su naturaleza si se siguen las formalidades por la

L.ey General de Titulos y Operaciones de Crédito establecidas.

Asi recobra importancia que la circulacion a un tercero ajeno a ia relacion
iuridica gue dio origen al derecho de crédito transmitide implica la limitacién de las
excepciones qué a su page puedan oponerse conforme ai articulo octavoe de |la Lay

General de Titulos y Operacicnes de Crédito.

Cabe mencionar gue si el descuento se ha pactado con la clausula "salvo
buen fin”, el descontador tendra una doble accién: la cambiaria directa denvada del
titulo en contra det deudor contra el cuai puede ejercerse, y la cambiana en via de
regreso en contra del descontatano por efecto del endoso, siempre que haya
endosado sin clausula de “sin responsabilidad” y se sigan todas aguellas acciones

para evitar la caducidad de las acciones en via de regreso.

Pero ademas el descontante o descontador tiene una accion causal
derivada del pactc que hubieren celebrade para responder de la solvencla del

deudor, en los términos en que éste se haya pactado.

Finalmente tal y como hemos manifestado con anteroridad, el descuento de

titulos de crédito no precisa de una acto de notificacién al deudor. ya que las
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disposiciones cambiarias prevén sus propios medios de publicidad y que son

precisamente la ostentacion del titulo con fa continuidad de endosos en su caso.

1i) Descuento de derechos de crédito documentados diversos a fitulos de crédito y

no documentados.

Hemos expuesto ampliamente el descuento de derechcs de crédito
documentados, diversos a titulos de credito, de los cuales s6lo habra que hacer las

sigulentes acotaciones:

La formaldad que revista al contrato de descuento dependera de la
naturaleza del derecho de crédito que se transmite, por lo que si estamos en
presencia de un derecho de créditc cuya originacion se efectudé a través de
escritura publica {cuando dicho requisito sea necesario para su validez y eficacia),

ja formalidad de! descuento debera revestir la misma suerte.

Buena parte de los derechos se crean y transmiten por el mero efecto del
consentimiento sin embargo aun y cuando su existencia no se ve afectada por la
falta de documentacién de la obligacion, cobra relevancia ef elemento probatorio
para acudir a gjercitar las acciones gue en el caracter de acreedor ostenta el
descontadar, como documentos base de la accidn y la manifestacién de la

existencia de un adeudo a cargo del obligado.
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La via judicial de las acciones de cobro a favor del descontador frente al
deudor es de tipo ejecutivo u ordinarno, segin se trate, conforme al articulo 1391
del Coédige de Comercio, mientras que las acciones derivadas de la posible accién

en via de regreso en conira del descontatario son de naturaleza ordinaria.

Contra este tipo de créditos se podrian oponer las excepciones personales
que pedrian oponerse al cedente al momento de la cesidn como ya se ha
comentado con anterioridad, de o que deriva un rnesge adicional para e
descontador, ya que al oponérsele excepciones personaies, el vaior o importe del
derecho de crédito de altera o modifica, por lo que consideramos prudente
establecer una obligacidon del descontatario consistente en indemnizar al
descontador por la disminucion o alieracion del importe del derecho de crédito. En
estos casos la notificacion cobra especial relevancia, ya que es el medio de
publicidad para que el deudor u obligado tenga conocimiento de la transmisidn

efectuada.

Ademas cabe mencionar para el caso de los derechos de crédito no
documentados que el descontador previa a ia operacion de descuento debera
acudir al deudor para que le asegure, confirme ¢ de cualquer forma reconozcea la
existencia de un crédito a su carga, a efecto de que exista una muestra fehaciente
en la realidad del crédito, sin embargo la falta de docurmentacion no cbsta para

afirmar que el derecho no existe.
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i} Descuerto Bursatil

Cabe sefalar que en el mercado bursatil, toda colocacion o emisidn de los
derechos que en el mismo se comercian es a descuento. Esta situacidn es
particularmente evidente en el caso de los instrumentos que conforman el mercado

de dinero, sin embargo no es tan clarg en el caso del mercado de capitales.

Debemos de partir de la base que el sistema bursatl se basa en la
necesidad de financiamiento de las personas emisoras o deudoras de los
derechos gue en el mismo se operan, los instrumentos integrantes det mercado de
dinero son especificamente obligaciones de pago a plazo a cargo de diversos
entes y con caracteristicas distintas cada uno de ellos, pero en ics cuales su
emisor o deudor oferta al inversionista la “adquisicién” de derechos a su cargoe que

redituaran en su fecha de vencimiento.

Esto es conocido como la oferta primana de titulos, cuya naturaieza
pareciera, que se otorga un crédito que es pagado con un valor dando pasec a la
novacion, subsistiendo la obligacion de este dlumo. Sin embargo para ei casc que

nos ocupa, no cobra relevancia este topico.

En la oferta primaria el propio deudor a través de entidades autorizadas

para fa intermediacidn bursatil (agente colocador) reconoce un adeudo a cargo de
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las personas gue adquiéran dichos derechos de crédito, que seran determinables

en el momento de su vencimiento.

Una vez colocados los derechos de crédito entre inversionistas. durante su
plazo de vigencia cabe la posibilidad de efectuar vanas operaciones tendientes a
enajenar los derechos, entre oiras, este se conoce como mercado secundarno En
este mercado se opera de manera equivalente al descuento de derechas de
crédito {sin garantia de solvencia del deudor), un acreedor de un derecho lo
enagjena a un tercero a un precio o valor inferior al de su valor nominal, v mas

exactamente a su valor presente determinado por el propio mercado

£n este supuesto existen varias condiciones que por las caracteristicas
propias del mercado de valores no se requieren cumplir, tales como el endoso y la
notificacidn de transmision, situaciones que se encuentran reguladas a traves de
mecanismos propios de este mercado, por lo que los cruces y al final los
acreedores de dichos derechos se encuentran registrados en el ente encargado de
llevar ese control, que en nuestro caso es la S.D. Indeval. SA de C V. el cual
registra jas posiclones propias ¢ por cuenta de terceros que los intermediarios

bursatiles mantienen diariamente.

Estos mismos principios ngen otro medio de efectuar operaciones de
descuento de derechos de créditc que no se cotizan en bolsa. Acreedores de un

grupo de derechos de crédito afectan sus derechos a un fideicomisc el cual emite
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certificados de participacion que son colocados en bolsa, sefalandose como
fideicomisarios a los propios acreedores respecto de la enajenacidn de los
certificados de participacion, no asi del resto de! patnmonio fideicomitido. los
cuales seran los tenedores de los certificados de participacion. E! fiduciario es el
encargado de ia notificacién y ccbranza de los derechos de crédito a cada uno de
los deudores, y la amortizacién de los certificados se efectia con el producto de la

cobranza reaiizada.

iv) El Redescuento

En realidad el redescuento no guarda ninguna diferencia con el descuento,
sin embargo asi se nombra a los descuentos efectuados por los descontadores
gue ahora en su papel de descontatarios, enajenan los dereches adguindos a un

tercero.

En el caso de las instituciones de crédito, ya hemos sefialado en lo tocante
a los elementos personales del contrato, que tienen limitados los sujetos a 108
cuales pueden enajenar su cartera, siende éstos ios sefialados en el articulo 83 de
la Ley de Instituciones de Crédito, en la gque se establece gue sdlo podran ceder o
descontar su cariera con el Banco de México u otras instituciones de crédito, o con
los fideicomisos constituidos por €l gobierno federal. El propio articulo faculta al
Banco de México a conceder excepciones a lo establecido en el mismo, por lo que

en ejerciclo de estas facuitades el Banco de México emte las circulares, 2019/95,
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numerales M.14.3 y M.14.5 vy la Circular Telefax 66/86 que modiica los
mencionados numerales de la 2019/95, donde auteriza a ias instituciones de
crédito a ceder o descontar: (i) con 0 sin su responsabilidad su cartera de créditos
en moneda nacional ¢ extranjera con amendadoras financieras, empresas de
factoraje financiero ¢ instituciones de seguros y de fianzas del pais, y (i) sin su
responsabilidad su cartera de créditos en moneda extranjera con entidades

financieras del exterior.

En este Ultimo caso es importante resaltar que la enaenacidn de ios
derechos de crédito comprende la de sus accesorios salvo que los garantes hayan
dispuesto de otra forma en la constitucion de su garantia o asi lo disponga el

descontatario.

Evidentemente la misma suerte gue se sigue para el caso de los derechos
principales, se sigue para los accesornos, por lo que las formaldades vy
procedimientos deberan efectuarse respecto a los derechos de garantia como se

ha senalado con respecto a los principales.

En el caso de hipotecas constituidas a faver de entidades financieras para
garantizar créditos concedidos, la enajenacién que hagan éstos no reguenra
formalidad aiguna respecto de la hipoteca mientras los cedentes sigan siendo los
administradores def crédito cedido, por lo que la inscripcion a favor del acreedor

original surte sus efectos y mantiene las acciones de éste derivadas con respecto
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a sus cesionarios; y en caso de abandonar la adminisiracion dei crédito, el
cesionano notificard esta circunstancia simplemente por escrnito al acreedor

hipotecario.”

B. FIGURAS AFINES Y SUS DIFERENCIAS.

En este apartado estableceremos diversas figuras con las gue comunmente
se confunde el descuento o con ias cuales guarda clertas semejanzas o términos

analogos a efecto de establecer las diferencias con el mismo

i) Factoraje.

E! factoraje financiero es probablemente la figura juridica con la que el
descuento guarda mas semejanza o anatogia. En esta un acreedor de derechos
de crédito los enajena a una empresa de factorgie financiero contra una
contraprestacion, quedando o no obligado el cedente a garantizar ia solvencia del

deudor,

Las principales diferencias con la figura de descuento son a saber las
siguientes:
1.- El contrato de factoraje es un contrato nominado, mieniras que el de

descuento es Innominado.

5 Articulo 2926 del Codigo Civil para el Distrito Federal
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2.- En el contrato de descuento la accion que se tiene en contra del deudor
@ en su caso del descontatario dependeran ordinariamente del derecho de crédito
que se transmite, mientras que en el de factoraie el articulo 48 la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito previene gue en contra del
descontataric la empresa de factoraje mantiene en todo caso y con independencia
de la naturaleza del crédito de que se trate una accién ejecutiva, mientras que en

contra del deudor, dependera de la naturaleza del crédito correspondiente.

3.- En el contrato de factoraje financiero la clausula "salvo buen fin" o la
garantia de responder de la solvencia del deudor es por ministerio de ley una
obligacion solidaria (fraccién [l del articulo 45-B de la lLey General de
Organizaciones y actividades Auxiliares del Crédito), mientras en el caso del

descuento se entenderia por principio subsidiaria, salvo el pacto de sofidaridad

4. En el descuento el importe de la contraprestacion entregada de contado
al momento de la celebracion del contrato, deberd ser siempre por un monto
inferior al valor nominal del derecho de crédito, mientras que en el de factoraje la
antrega de la contraprestacion podra ser en cualquier tiempo, ya que ésta ademas

es determinado o determinable.

5. En descuento no se precisa natificacién en el caso de titulos de crédito,

pero en el factoraje en todo caso por ministerio de ley, aunque en nuestra opinidn
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su omision no desvirilla en ningGn mamento la calidad de tenedor de un titulo de

credito.

6 Las formalidades y medios para notificar son mucho mas amplas en el
caso de factoraje financiero, mientras gue en descuento la integracion nos llevé a

concluir que al menos debera efectuarse ante dos testigos.

7. En factoraje los derachos de crédito que pueden ser objeto del contrato
necesariamente deben derivar de la proveeduria de bienes, servicios 0 de ambos,
conforme al articulo 45-D de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito, mentras que en el descuento es indistinto el ongen dej

derecho de crédito que se negocia.

8. En el factoraje los derechos de crédito deben estar documentados y
entregados a la empresa de factoraje (articulos 45-D y 48 de la Ley General de
Organizaciones v Actividades Auxiliares det Crédito}, mientras que en ! descuento

incluso no precisa de su documentacion.

il Descuento de Créditos en Libros,

El articulo 288 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
previene el Unico casc de regulacién de una operacién de descuento por la

legislacion positiva vigente. El descuento de créditos en lbros es una figura
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acufiada en nuestro pais en la promulgacién de la ley en donde se encuentra

regulado.

La exposiciébn de motivos de la citada Ley establece que al fado del
préstamo y del descuento ordinano, el descuentc de créditos en libros ha sido
creado para celebrar operaciones sin que se precise la transmisicn de los
documentos en los que consten fos derechos medianté una "mera construccion
Juridica”, asi como para cubrir una funcion pedagégica para promover la

circulacion de los titulos de crédito y para formar un mercado de descuento. %

Asi el articulo 288 de la Ley General de Titulos de Credito establece a la

letra lo siguiente:

“Articufo 288.- Los créditos abierfos en fos hbros de los
comerciantes podran ser objeto de descuento, aun y cuando no
estén amparados por titulos de crédifo suscritos por el deudor,
siempre que reiinan las siguientes condiciones’

I Que los créditas sean exigibles a término o con previo aviso fijos;

Il. Que ef deudor haya manifestado por escrito $u conformidad con

fa existencia def crédito;

* Transcnita por CERVANTES AHUMADA, Raul. Titulos v Operaciones de Crédito, 10? ed., México,
Edit Herrero, 1978, pp 316y 317
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I, Que en el contrato de descuento se haga constar en poliza a la
cual se adicionaran las noltas o relaciones en las que se& expresen
fos créditos descontados, con mencicn del nombre o domicific de
los deudores, del importe de los créditos, del tipc de interés

pactado y de los términos y condiciones de pago;

1V.Que el descontatario entregue al descontador letras giradas a la
orden de éste, a cargo de los deudores, en los términos
convenidos para cada crédifo. El descontador no quedara
obligado a la presentacion de esas letras para su aceptacion o
pagoe, ¥ solo podra usarlas en case de que el descontatario lo
faculte expresamente al efecto y no entregue al descontador, a

su vencimiento, el importe de los créditos respectivos ™

Pudiera pensarse que estamos ante la presencia de un tipo o clase de
descuento, sin embargo si analizamos con detenimiento la construccion juridica
prevista por ei Jegislador nos encontramos con ciertos aspectos que mas bien nos

hacen pensar en un anticipo o préstamo y no en un descuento proplamente dicho.

En el Capitulo Tercero de la citada ley que regula Unicamente el descuento

de créditos en libros, no existe disposicion en el sentido de establecer las

consecuencias que en el patrimonio de los contratantes de este tipo de
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operaciones sucede, es decir no establece claramente la naturaleza de la

operacion.

En primera instancia pareciera que los derechos en libros se transmiten en
propiedad dei descontador, quien por disposicion expresa det articulo 290 de ia
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito sélo puede ser una institucion de
crédito. Esta situacidn se deriva del hecho de gue por mandato legal el
descontatario se constituye como mandatario del descontador por lo que hace al
cobro de fos derechos de crédito (articulo 289}, sin embargo esta situacion no es

conclusiva de la naturaleza juridica de la operacion.

De las transcripciones antes hechas podemos concluir lc siguiente.

a) Todo indica que el mercado de descuento se practicaba exclusivamente
con titulos de crédito, por lo que la falta de documentacion ce las obligaciones de
los comerciantes en titulos hacia nugatcrio fa accesibiidad a este tipo de

mecanismos de obtencion de liquidez a sus acreadores.

b) lguaimente parece indicar que el mercado de descuento dwo pig a la
suscripcion de los tituios de complacencia o de coiusion con la dnica finalidad de
hacerse de recursos, pero que sin embargo dichas obligaciones no tenian sustento

en las relaciones comerciales entre el deudor y el acreedor de dichos titulos, por io
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que acudir a los libros de los comerciantes en cierta medida garantizaba que no se

acudiera a este tipo de practicas.

¢) Se requiere un reconccimiento de adeudo por parte del deudor del
derecho a descontarse por escrito, por 1o que no podran descontarse bajo este
mecanismo derechos de crédito no documentados, independientemente de que

sean o no en fitulos.

d) Sin embargo las disposiciones de la fraccién IV del articuio 288 nos
confunde sobre la naturaleza de la operacion. Nos explicamos, el descuento de
créditos en libros no reguiere de la entrega de tos documentos en los que consten
los derechos de crédito, ni de la notificacién al deudor de la fransmision de la
propiedad a favor del descontador (en caso de que asi resulte), ni de ningun acto
que frente a terceros y frente al deudor legitime al descontador como nuevo
acreedor de los derechos de crédito. La conformidad que el deudor de los
derechos tendria que expedir por escrito de acuerdo a la fraccidn 1l del citado
articulo 288, tiene como objetivo tener la certeza de la existencia del derecho y r2
se preste a actos fraudulentos ia alteracion de la contabilidad del descontatario,
pero no se establece que dicha conformidad sea emitida al memento mismo de ia
celebracion del descuento, con motivo del mismo, al banco o incluso se otorgue
sobre la operacion de descuento de créditos en libros, en todo caso dicha

confirmacién de la existencia puede acreditarse con un contfra-recibo, un
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reconocimiento de adeudo, un contrato, una oferta aceptada o declaraciones

similares.

Si bien no es necesario que todos los actos celebrados entre dos partes
requiera de pubiicidad especial para que surtan efectos contra terceros, en el caso
del descuento ya hemos visto la importancia que implica la pubkicidad ante el
deudor del dereche de crédito, a efecto de obligarto vinculativamente con el nuevo

acreedor del derecho.

Pudiera pensarse que la emision de las lefras de cambio por el
descontatario sefialando como grrado al deudor de cada crédito descontado
(redocumentacion) es el medio a través del cual el deudor cae en cuenta de que
ahora es acreedor det descontador, pero confunde el hecho de establecer que el
descontador puede no presentar las letras giradas para su aceptacién y/c pago, en
cuyo caso el dnico deudor cambiario es el girador y el descontador nunca tiene

accion en contra del deudor, sino en contra del descontatano.

Pero aun y cuando el descontador hubiere presentado su letra para su
aceptacion y ésta se hubiere verificado, el legislador desnaturahza impone al
descontador una legitimidad especial para poder acudir a juicio en conira del
aceptante v que es contar con autorizacion del descontatario para utilizarlas, sin
distinguir, lo cual nosotros no haremos, si es ejercitando accidn en contra del

aceptante o del girado.
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Del analisis antes hecho conciuimos que lo que el legislador trata de reguiar
es una especie de garantia, donde el préstamo esta directamente relacionado con
el monto de los créditos descontados, sin que pudiera pensarse de que se trata de
un descuento con la naturaleza que hemos expuesto a lo largo de este trabajo, por
lo que sus diferencias con el negocio juridico de descuento se analizan en el
siguiente apartado, cuando los derechos de crédito fungen como garantia o

colaterai de una obligacion principal.

i} Apertura de crédito con garantia prendaria de créditos.

En este caso esfamos ante [a presencia de un contrato principal que en este
caso hemos establecido como apertura de crédito por ser la mas camin de las
operaciones efectuadas por las instituciones de crédito, sin embargo pudiéramos
hablar de cualguier otro contrato principal que se encuenira garantizado con un

contrato accesorio de prenda sobre créditos.

Debemos recordar que la prenda es un contraio real per lo que precisa la
entrega de los blenes objeto de prenda al acreeder prendario. pero en el caso de
créditos nos enfrentamos a bienes intangibles que a lo mas se encuentran
documentados en cualquier medio expedido por el deudor de éstos. por lo que su
tradicién es de dificil determinacién por o que la ley debe recurnir a establecer ios

lineamientos para que se tengan por entregados los derechos.
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En el caso de derechos de crédito y en el caso de los comerciantes el
articulo 334 de la Ley Generai de Titulos y Operaciones de Crédito previene fos
medios y las formas en las cuales se tendrd por constituida la prenda sobre
créditos, los cuales podemos resumir en {os fres puntos siguientes (i} se siguen
las mismas reglas que para su transmisién, independientemente de si son titulos
de créditos u ofro tipo de documentos o incluso s no se encuentran

documentadas, acorde a cada derecho de crédito.

Los efectos de 1a prenda son ios de constituir un derecho real de preferencia
para el pago de un adeudo, mas no la de transmitir la propiedad del crédito
prendado a favor del acreedor prendario, ya que lo contrario implicaria una dacion

en pago o un pacto comisorio prohibido por la ley.

E! acreedor prendario actla frente al deudor de los derechos de crédito
prendados como mandatario para fa cobranza pero no a titulo propio como o hace
en el caso del descuento, por lo que no se encontrara legitimado para negociar
quitas, otorgar préstamos, etc. como si lo fuede hacer sobre su patnimonio el
descontador, en el entendido de que consideramos gue en caso de haber pactado
con el descontatario la garantia por la solvencia del deudor, los mismos beneficios
o modificaciones extendidas al deudor se hacen al derecho de cobro sobre &l

descontatario.
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E incfuso las cantidades vencidas y cobradas por el acreedor prendana can
respecto de los créditos pignorados se conservan en garantia y no se utllizan para

el pago del crédito o adeudo principal.®

Otro medic que ia ley dispone para constituir garantia sobre créditos es la
prenda de créditos en libros regulada en el articulo 70 de |a Ley de Instituciones de
Crédito, estableciendo la necesaria calidad de institucion de credito al sujeto activo
de la garantia. Este tipo de prenda requiere formalidades especiales para su
constitucion, sin embargo nunca se hace del conocimiento del deudor fa prenda
correspondiente, sefalandose solamente como mandatarnio y depositaric al propio

acreditado o deudor pignoraticio.

iv. Comision mercantil para la cobranza.

Ya sea que la figura que se adopte sea el de mandato o el de comisién de
cobranza en realidad e esta ante la presencia de una representacion de un
acreedor frente al deudor para la cobranza de los derechos de crédito que se le

encomienden

En este caso tampoco hay transmisién de propiedad y la forma en gue se

legitima al representante dependera del tipo de derecha de crédito cuya cobranza

% Articulos 343 y 344 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
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se encomiende, por io que en el caso de titulos de crédito se requiere el endosec

en procuracion y entrega det titulo,

En este tipo de operaciones evidentemente no exisie un flujo de dinero en
un principio, sino hasta en tanto se cobren las cantidades adeudadas, y las
facultades para modificar la obligacion, dependeran de las facultades con que se

invistieron al representante.
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CONCLUSIONES

Primera. El descuento es el contrato por virtud del cual el descontatario
transmite al descentador la titularidad de un derecho de crédito no vencido a cargo
de un tercero, contra ta obligacion de pago del imperte dei derecho transrmitida

menos una prima o premio denorninado descuento.

Segunda. E! descuente es un negocio juridico por el cual se transmite fa
propiedad de un derecho de crédito, junto con sus accesorios, dentro de los que
se incluyen las garantias constifuidas para el cumplimiento de la obligacion, salve
pacto en contrario. La contraprestacion o valor a descuento en favor del
descontatario sera calculada sobre el importe esperado al vencimiente de! derecho
de crédito, es decir podran estimarse el importe principal del derecho transmitido, y

los accesarios generados en la fecha de vencimiento del mismo.

Tercera. En nuestro pais el contrato de descuento no contempla la clausula
de “salvo buen cobro” como natural al contrato como si io es en otros paises, por
lo que su contenido y alcance deberd establecerse por las partes expresamente
como una clausula accesona. En el caso de los titulos de crédifo la
responsatilidad de la solvencia del deudor podria subsistir (s1 el endosante no

dispone expresamente otra cosa) en las acciones cambiaras en via de regreso.

Cuarta. El descuento es un negocic juridico habitualmente efectuado por
las instituciones de crédito dada su finalidad de intermediar en el mercado
financiera, sin embargo no es una actividad exciusiva de los mismos. cualquier
persona sin limitaciones para contratar y addquinr los derechos de crédito

descontados puede ceiebrar dicho contrato,
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Quinta. E! contrato de descuenio se perfecciona real ¢ consensuaimente
atendiendo a la naturaleza del derecho de crédito transmitido; esto sin perjuicio de
{a obligacién de pago de la contraprestacion, la cual puede ser en forma
instantanea, o bien a plazo, el cual nunca debera ser equivalente o mayer a la

fecha de vencimiento del derecho de crédito descontado.

Sexta. Histéricamente en nuestro pais el descuento fue una operacion
bancaria importante, teniendo come objeto titulos de crédito, que permitia a los
beneficiarios y tenedores de ios mismos hacerse de la ligudez o recursos
provenientes de los derechas ya existentes a su favor. Sin embargo cae en desuso
por la falta de documentacién de fos adeudos en titulos de crédito, por la
celebracion de operaciones poco sanas, mediante la utlizacidon de la figura del
descuento mediante la utilizacidon de papel de colusidn o titulos a favor que se van
renovando o sustituyéndo conforme a los requerimientos de efectivo de los
descontatarios, y por la introduccion de la figura del factaraje ain no reglamentada
en la legislacion mexicana, utilizando en este caso mas los derechos de credito
come garantia de un crédito que en caso de ser pagados las canhdades se
apiicaban al pago del credito, de lo contrario, el adeudo provemente dei crédito

subsistia.

Séptima. El descuento no debe ser un contrato regulado por ia legislacion
vigente, las ventajas de la falta de regulacion hacen que la misma adapte sus
notas no esenciales a las realidades variadas y mutables de las sociedades en
donde ha de utilizarse, superando asj la inflexibilidad y muchas veces vicios de la

legistacidn, dejandose en primera instancia a la libre voluntad de las partes y
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posteriormente al trabajo jurisprudencial la determinacion de los contenidos,

alcances y caracteristicas no esenciales de dicheo instituto juridico.
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