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INTRODU CCION

La presente monografia pretende hacer un estudio objetivo sobre los
beneficios y la problematica inherente al Contrato de Aperiura de Crédito Simple con
interés y Garantfa Hipotecaria, motivado por diversas controversias derivadas de su
incumplimiento, principalmente en situaciones de crisis econdmica como la ocurrida
en México a finales de 1994, por lo que resulta necesario conocer su operatividad

que reflgje las vicisitudes de su funcionamiento.

Al documentarse estos contratos mediante formatos de adhesion, por los
Bancos, y su posibilidad de negociacion mas alla de su impresion, éstos previeron el
aumento de las tasas de interés, en tanto que los acreditados no tomaron en cuenta
dicha situacion, por lo que, al elevarse las tasas de interés por encima de su
capacidad de pago, no pudieron seguir haciendo frente a sus compromisos, ya que
las amortizaciones periddicas de su crédito, nunca fueron suficientes para satisfacer
siquiera los intereses ordinarios pactados.

Ante |a falta de pago de los intereses ordinarios, entré en funcionamiento el
llamado esquema de refinanciamiento de interés, mecanismo que cred un problema
de mayor envergadura para los deudores, al traer como consecuencia, que [os
accesorios del crédito, rebasaran por mucho fa suerte principal, lo que implicé que
aumentaran los intereses hasta llegar al punto de volverse imposible el pago del

adeudo original.

La inequidad de estos contratos, incluso provocod que los deudores que tenian
la posibilidad econdmica para amortizar la suerte principal, fuesen sancionados en
términos del contrato a una pena convencional, por amortizacion anticipada del

capital.
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Lo anterior provocd el surgimiente de distintos grupos sociales en 'apoyo alos
deudores de la banca, que pretendieron en todo momento salvaguardar el patrimonio
de sus afiliados, mediante la impugnacidn de! Contrato de Apertura de Crédito
Simple con interés y Garantia Hipotecaria, toda vez que consideraban que el objeto
del contrato resultaba ilicito, que el crédito se otorgaba en contravencién a las
normas juridicas, que la omisién en el estudio socioecondmico del acreditado era
suficiente para solicitar su anulacién, que las tasas de interés pacladas eran
indeterminadas, asi como que fa concesién de un crédito adicional para el pago de
intereses causados y no pagados encubria el pacto ilicito de anatocismo; todo esto
acompafiado de movilizaciones sociales que en todo momento afectaron la
estabilidad social.

Es asi como surge la inquietud, de analizar bajo la perspectiva estrictamente
juridica, el multicitado acto juridico, con el objeto de demostrar que si bien es cierto
que las condiciones plasmadas de antemano por los Bancos en los contratos de
adhesion utilizados para formalizar el Contrato de Apertura de Crédito Simple con
Interés y Garantia Hipotecaria, s6lo benefician al acreedor, también es cierto que en
aras de la seguridad juridica, dichas condiciones deben cumplirse conforme a lo
estrictamente pactado, por lo que no puede alegarse el desconocimiento de la ley, la
inexperiencia de los acreditados, su extrema necesidad, la imposibilidad de hecho
para cumplir Jas obligaciones, y el cambio en las condiciones inicialmente pactadas
en el contrato, entre ofras circunstancias, para reclamar su ineficacia.

Sin embargo, el legislador no debe olvidar los problemas originados con
motivo de la aplicacion de los ordenamientos vigentes y debe ser més equitativo al
crear leyes, para que éstas no sélo beneficien a una de las partes contratantes, pues
el objeto de los contratos es que éstos se cumplan en las condiciones y términos
pactados.

De acuerdo a este preambulo, se abundara el problema descrito, haciendo
referencia en el primer capitulo al crédito en general, que es la figura juridica
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substancial de este convenio, precisando su origen, concepto y desarrollo en la
actividad bancaria. Asimismo, se conceptualiza a la utilidad devengada por el crédito
que normalmente recibe el nombre de interés, asi como su justificacion. De igual
forma, se realiza el estudio de las operaciones de crédito en sentido amplio como en

sentido estricto.

Posteriormente, en el segundo capitulo se abunda sobre el concepto,
caracteristicas coniractuales, elementos constitutivos y la clasificacién del Contrato

de Apertura de Crédito, que es el género del contrato en estudio.

En el fercer capitulo del presente trabajo, se desarrolla el estudio, estructura y
operacion del Contrato de Aperlura de Crédito Simple con Interés y Garantia
Hipotecaria, asi como un andlisis de la problematica que presenta en la actividad
bancaria contemporanea.

En el cuarto capitulo de la presente tesis, se analizan las vias judiciales
procedentes, aplicables al caso de incumplimiento del Contrato mercantil en estudio,
asl como los criterios Jurisprudenciales sustentados por la Suprema en torno al
Contrato de Aperiura de Crédito, para finalizar con las Ultimas consideraciones
finales del sustentante sobre el tema abordado.

Joel Del Valle Garcla,




CAPITULO 1, ASPECTOS GENERALES DEL CREDITO.
1.1, Antecedentes.

Dentro de la actividad comercial pocos conceptos adquieren tanta
importancia como el de crédito, Con esta forma juridica se han superado distintos
obstaculos de tiempo, espacio y forma que han favorecide notablemente la
economia, “... el descubrimiento del crédito, como fuerza creadora de riqueza, es
uno de los mas importantes descubrimientos que el hombre ha hecho en su
dramética historia y la incorporacion del crédito a la cosa material (generaimente al
papel) es uno de los inventos més trascendentes que el hombre ha realizado™'.

Durante muchos afios la evolucién comercial, cada dia mas exigente consigo
misma, establecid el sistema de normas y de buenos usos, cuya observancia daba
a la persona confianza respecto a terceros, quienes se motivaban para establecer
relaciones comerciales con las personas confiables; asl, la confianza se
constituyé como una ... nota que caracteriza la operacion de crédito, pero no de
manera esencial; s mas bien un elemento contractual que puede faltar.

Es en e} florecimiento del Derecho Romano, cuando la actividad comercial
era incipiente, no se requirié establecer relaciones comerciales entre las familias,
por ello la figura del préstamo o crédito era poco practicada y por ende no
reglamentada. Al desarrollarse la comunidad, con el aumento de fos contactos
econdmicos entre las domus, se presentd la necesidad de préstamo de un
paterfamilias a otro; en tal caso, el acreedor requeria, para recuperar sus bienes, de
una garantia, situacion que en derecho privade atin no se encontraba reglamentada,
sin embargo, en derecho penal, el culpable de algin delito quedaba ob-ligatus,
“atado” en la domus de la victima del mismo, como una especie de rehén con el

' CERVANTES AHUMADA, Radl. Derecho_Mercantil. Primer curso. Primera edicién. Ed. Porria,
México, 2000, P4g. 341,

? MASCARENAS E., Carlos, Nueva Enciclopedia Juridica. Primera Edicién. Tomo V. Ed. Francisco
Seix, S.A,, Barcelona, 1985, Pag. 912,




afan de servir como garantia en el cumplimiento de las prestaciones nacidas de los

flicitos de caracter penal®.

Esta figura fue trasladada y adaptada a los requerimientos del derecho civi,
asi, “... un miembro de la domus del deudor se ofrecia entonces al acreedor; éste
pesaba, en presencia de cinco testigos y de un porta balanza, el bronce que servia
de dinero, entregaba el valor convenido al deudor y se llevaba al rehén. Este
negocio era conocido come nexum, contrato solemne por medio del cobre yla
balanza (per des et libram), cuyo objeto sirvié fundamentalmente para aquellos
contratos que tenfan como objeto préstamos de dinero y permitia el uso de la
manus iniectio sobre el deudor™; en efecto, *... el ofendido o su familia, “itulares’ del
derecho de venganza, podian optar mediante una ‘composicion' por el derecho de
exigir determinada prestacion del culpable o su familia y éste o uno de sus
familiares quedaban obligado ‘atados' en la domus de la victima como garantia de

cumplimiento™.

La actividad comercial requirié una figura menos estricta, y segun se fue
intensificando ésta, se simplifico el "nexum’. E! deudor, se ofrecia a si mismo como
responsable, pero el acreedor posponia la atadura hasta el momento del
incumplimiento. Si el deudor no pagaba puntualmente, el acreedor se llevaba al
deudor a una cérce! privada, donde lo retenia durante sesenta dias, durante ese
lapso debia mostrarlo tres vecaes en el mercado, para ver si alguien queria librarlo,
pagando la suma adeudada. Transcurrido el término y cumplidas las formalidades,
el acreedor podia venderlo en calidad de esclavo, fuera de Roma o b‘ie_n tenia el

derecho de sacrificarlo®.

? Cir. MARGADANT S, Guillermo Floris. E! Derecho Privado Romano. Vigésima quinta edicion. Ed.
Esfinge S.A., México, 2000. Pég. 309.
: LEMUS GARCIA, Raiil. Derecho Romano. Quinta Edicién. Ed, Limsa S.A., México, 1979, P4g. 251.
LEON TOVAR, Soyla H. Dicclonaria Juridico Mexicano. Décimo Tercera edicién. Ed, Poria-instituto
ge Investigaciones Juridicas UNAM, México, 1999, Pég. 55.
Cir. MARGADANT S., Guillermo Floris, Op. Cit,, P4g. 309.



Hacia el afio 428 de Roma, la lex Poetelia Papiria, suprimic el
encarcelamiento privado por deudas de carécter civil, desde entonces ante el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del préstamo, el deudor responde con
sus bienes, pero ya no con su libertad o su vida, “se presento asi una evolucion
institucional de este proceso que fue desde la sujecion corporal del deudor, hasta la

sujecion material de su patrimonio™.

Las operaciones a crédito cominmente tomaron dos formas juridicas para su

solemnidad: la stipulatio (conirato verbis) y el mutuo (contrato re).

El préstamo estipulatorio consistia en “... una interrogacién a efecto de
obligar, hecha por el que quiere hacerse acreedor seguida de una respuesta
afirmativa y conforme a la pregunta hecha por el que consiente en hacerse
deudor'®; en este intercambio de pregunta y respuesta sobre la futura prestacion,
debia utilizarse el mismo verbo, con el propdsito de disminuir los malentendidos, en
beneficio de |a seguridad, Este contrato se celebraba en presencia de testigos y
habitualmente se levantaba un documento en forma de acta con caracter
meramente probatorio, la cual, no debia considerarse como el contrato mismo.

Como inconvenientes de esta forma de contratar, fueron que los contratantes
debian de estar presentes en la celebracién del mismo y las consecuencias eran de
estricto derecho, lo cual resultaba peligroso en caso de mala fe de una de las
partes. Su empleo era practico cuando se frataba de obligar a una de ellas, en
cambio no podia servir para sancionar convenciones sinalagmaticas destinadas a
crear obligaciones reciprocas.

Con e! objeto de limitar los abusos en los préstamos de dinero, se cred en
favor de los deudores la “... ‘condictio certas pecuniae, la exceptio pecuniae non
numeratae' establecio al acreedor-actor la necesidad de comprobar, no sélo la

 |bidem. Pég. 293,
® PETIT, Eugené. Tralado Elemental de Derecho Romano. Décima Reimpresion, Ed. Pornia, S.A.,
México, 1893, Pég. 320,




existencia de la situacién, sino también el hecho de la entrega de la suma que
figuraba como objeto de aquélia™. Por otra parte, los deudores podian anticiparse a
la demanda del acreedor, alacando mediante querela pecuniae non numeratae,
accién que obligaba al acreedor a comprobar la entrega de la suma de dinero
referida en la estipulacion celsbrada entre é1 y el deudor.

Otras garantias de caracter judicial y legal que tuvieron vigencia en el
Derecho Romano, fueron el pignus (cuando el objeto es entregado al acreedor) y las
hipotecas legales (cuando el acreedor no recibia la posesion de! objeto).

La profunda modificacién sufrida por la estructura econdmica europea
durante los siglos XV y XVI, como consecuencia de! descubrimiento de América, dio
renovado impulso a la institucion del crédito, ya que tanto las empresas
colonizadoras como las actividades de los gobiernos centralizados, exigian grandes
cantidades de dinero.

Las Cruzadas del siglo XVI| ocasionaron un cambio estructural del sistema
feudal, la Iglesia ya no podia imponerse a los gobiernos nacionales que, bajo la
influencia del naciente Derecho Comercial, aceptaban el mutuo oneroso con la sola
limitacién de Ia tasa de interés'®.

La presion de las fuerzas econémicas provocd la destruccién de la antigua
sociedad feudal y con ello se crearon las condiciones propicias para el movimiento
generalizado de! dinero, ahora, la nueva clase media no guardaba su dinero en
cajas, sino lo empleaba para apoyar cualquier negocio, con ef incentivo de aumentar
su capital. Aparecieron entonces los Banqueros, como intermediarios en la
circulacion del dinero por medio def crédito, crearon los instrumentos financieros
necesarios para satisfacer los requerimientos del comercio en expansién, *... desde

% MARGADANT S., Floris Guillermo, Op. Cit., Pg. 385,
' HUBERMAN, Leo. Los Bienes Terrenales del Hombre, Historia de |a Riqueza_de las Naclones.
Trigésima segunda edicién, Ed. Nuestro Tiempo, México, 1992, P4g. 120.




entonces se han ideado nuevos y mejores métodos, para afrontar ofras condiciones,

pero lo fundamental existia hace centenares de afios™".

La Revolucion Industrial del siglo XIX, trajo consigo una evolucion importante
del sistema crediticio, al crearse los grandes Bancos de Depdsito en los cuales se
acumularon capitales necesarios para financiar a la industria; notandose que la
difusion de los titulos de crédito y su internacionalizacidn, facilitaron la movilizacion

de la riqueza.

Sin embargo, en la actualidad, la confianza ha dejado de ser el motivo
determinante de la voluntad del acreedor para conceder el préstamo y validamente
puede afirmarse que el crédito no solamente es confianza “... la persona que
proporciona una riqueza a otra, ya sea en efectivo 0 en especie, lo hace no sélo

"2 ahora se

basada en la palabra del deudor o en la confianza que éste le inspira ...
busca la formalizacién de la operacion de crédito en aras de la certeza juridica,
“... puede haber confianza sin crédito y operacidn de crédito sin confianza. La
confianza puede ser motivo de la voluntad, pero a los juristas interesa definir la

voluntad misma del deudor de crédito, no sus motivos™™.

La mejor manera para conocer los alcances de la voluntad de los
contratantes, es la plasmada por ellos en un documento puiblico o privado, donde
constan los deberes y obligaciones asumidas. Ademas, se observa que en caso de
incumplimiento de! deudor, el acreedor busca el respaldo del crédito con una
garantia, ya sea de caracter real o personal, de las que se abundara mas adelante.
No es por tanto, el crédito solamente confianza, a pesar de que en algunos casos,

ésta como elemento subjetivo le es esencial, es mas bien, “... un fenémeno

" Cfr. Ibidem., P4g. 110,

" DOMINGUEZ VARGAS, Sergio. Teoria_Economica, Décimo octava edicion. Ed. Porrda S.A.,
Meéxico, 1998, Pag. 304.

" GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo I1. Novena edicién. Ed. Pomia, México,
1999, P4g. 98,



econémico que se manifiesta en la utilizacién de capitales improductivos que, sin éi,

quedarlan acaso largo tiempo sin tomar parte en la produccién de la riqueza™.

1.2, Concepto.
1.2.1, Gramatical.

La palabra crédito deriva “... del latin creditum, lo cual significa tener
confianza, tener fe en algo"‘s. Asimismo, ‘credere’ significa “adeudo, cosa que uno
debe, que ha de pagar, poseer a titulo de préstamo"'e. del latin Creditor, de credere,
dar fe, que tiene accion o derecho a pedir el pago de una deuda'”.

A la voz crédito, se le dan diversas acepciones, segtin el punto de vista

acondmico, moral o juridico; asi tenemos que;

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia, en sentido
general define al crédito como ... cantidad en dinero o cosa equivalente, que
alguien debe a una persona o entidad, y que el acreedor tiene derecho de exigir y
cobrar, Apoyo, abono, comprobacion. Reputacion, fama, autoridad. Témase por lo

comun en sentido favorable™™®.

El autor Sebastidn Cobarruvias Orozco, proporciona el siguiente concepto:
crédito es “... la credulidad que damos a lo que se nos dice. Buena opinién y

reputacion™®

" MENDIETA Y NUNEZ, Luclo, E| Crédito Agraro_en México Segunda edicién. Ed. Porrda SA.,
México, 1997, P4g. 26.
® ACOSTA ROMERO, Miguel. Dicclonario Juridico Mexicano. Op. Cit, P4g. 772.

chclunano de Latin. Primera Edicién, Ed. Ramén Sopena S.A., Barcelona 1985, Pég. 864,

" MARTINEZ CEREZO, A. Dicclonario de Banca, Cuarta edlclén Ed. Pirdmide S.A., Madrid, 1989,
Pag 16
' Vlgéslma primera edicién. Ed. Espasa Calpe S.A,, Madrid, 1992, P4g. 593.

® Tesoro de la lengua Espafiola, Primera edicién. Ed. Turermex, México 1984, Pag. 368,




En el Diccionario de uso del Espariol de Ia autora Marfa Moliner, se dice que
el crédito es [a “... aceptacidn de algo como verdadero o como veraz, Atribucién de
cierta persona en la opinion general de la gente, de la cualidad buena que se

expresa...”,

En sentido genérico “... crédito (del latin credere), significa confianza. De una
persona en quien se cree, a la que se tiene confianza, se dice que es persona digna

de crédito"?",

El autor Luis Mufioz, define al crédito como “... la buena reputacion de que
goza una persona, la consideracion favorable en que es tenida en un ambiente
social determinado, sea por su rectitud, por su habilidad profesional, por su sdlida

pasicién patrimonial, o por todas estas cosas a la vez'®

Desde (a perspectiva moral, crédito se refiere a la creencia oforgada a una
persona digna de fe, “... reputacion, fama. Influencia que se tiene a causa de la
confianza que se inspira. Reputacion de ser solvente persona de crédito..."?, En
este mismo tenor, la Enciclopedia Universal Sopena lo precisa como “... asenso,
reputacién, fama, solvencia. Opinién que goza una persona de que satisfara
puntualmente los compromisos que confraiga. Confianza reciproca entre varias
personas en cuya virtud puede obtenerse valores mediante (a promesa o garantia

de un futuro reembolso” 2

Gilberto Moreno Castarieda, nos dice que la aceptacién mas usual de la
palabra crédito ... es aquélla que se emplea para denotar la confianza a que una
persona se hace merecedora por la idoneidad de su conducta, por su apego a la

Tomo |, Primera edicion, Ed. Gredos S.A., Madrid, 1987, Pag. 799,
%' CERVANTES AHUMADA, Rail. Titulos y Operaciones de Crédito, Décima cuarta edicién, Ed.
Porria S.A., México, 1999, P4gs. 213-214,

2 perecho Bancario, Primera edicién. Ed, Cérdenas Editor distribuidor, México, 2001, Pég. 81.

# GARCIA PELAYO, Ramén y Gross. Diccionario Manual llusirado Larousse. Primera edicién. Ed,
Larousse, México, 1997, Pag. 214.

* Tomo 3. Primera edicion, Ed. Ramon Sopena S.A., Barcelana, 1971, P4g. 2338,



verdad, por la puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones, por la firmeza en

la realizacién de los propdsitos a si misma impuestos™,

En sentido amplio “... crédito equivale tanto a confianza y equivale a respeto
que inspira una persona por sus doles morales, por sus conocimientos

profesionales o incluso por su posicién econémica™,

En su forma etimoldgica y vulgar, asi como en sentido general, crédito
se asimila a"... confianza, solvencia, renombre"?, considerando precisamente a la
confianza como la base de aquél. La fraslacion efectiva de bienes se verifica
precisamente en razdn de las cualidades personales del deudor (honorabilidad,
habilidad técnica, capacidad econdmica) y de su fama pblica, esto es, que el
elemento determinante en el otorgamiento del crédito, es precisamente la confianza,
que permite la metamorfosis de capitales estables a capitales circulantes.

En el 4mbito econdmico, el crédito se define como el cambio de una riqueza
presente por una riqueza futura, esto es, “... cuando en el intercambio falta
simultaneidad entre la prestacién y la contraprestacién de bienes, dinero o servicios,
y a una prestacion econdmica presente corresponde el compromiso de una
contraprestacion econdmica futura.”® E| uso de fondos de otra persona a cambio de
la promesa de devolverlos en una fecha posterior descansa en cuatro conceptos
bésicos a saber; conviccion del acreedor sobre la probidad y responsabilidad
econdémica de |la persona que se obliga; el riesgo, ante la eventualidad de su
incumplimiento; la dimension temporal enire el otorgamiento y la cancelacion; y la
gratificacion mediante el interés, en virtud de ser un acto de comercio con un

objetivo de lucro.

% Aul. Cit. por BAUCHE GARCIADIEGO, Mario, en Operaciones Bancarias. Quinta edicién. Ed,
l’eoffl]a S.A., México, 1985, Pag. 25.

* RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Bancario. Novena edicién, Ed. Porrda S.A., México,
1999, P4g. 9.

7 SERRA ROJAS, Andrés. Dicclonario de Ciencia Politica. Tomo |, Primera edicién, Ed. Mas Actual
Mexicana de Ediclones S.A., México, 1997, P4g. 265.

% DOMINGUEZ VARGAS, Sergio. Op, Cit, P4g. 121.




Dentro de su concepto econdmico, intervienen como factores “... la utilizacion
de capitales improductivos, confianza y tiempo como caracteristicas esenciales del
fenémeno econémico que se designa con el nombre de crédite®. La primera
consiste en la traslacion efectiva de un valor actual a otra persona, mediante el
compromiso de devolver el mismo valor o su equivalente en el futuro,
independientemente de la formalizacion del acto juridico; la segunda, consiste en el
aspecto subjetivo referida a las cualidades morales y en las dotes personales
{honorabilidad, habilidad técnica o aristica, etc.) del deudor y en su capacidad
econdmica; el tiempo sera el lapso franscurrido entre la utilizacion del capital y la
devolucion def mismo o de su equivalente, lo que permite la utilizacién del valor
oblenido, sea para emplearlo al proceso productivo o para satisfacer necesidades
personales. Asi se habla de crédito productivo “... cuando sus montos son
destinados a propulsar la produccién de bienes de capital de consumo y de
servicios, su cancelacion se produce generalmente con recursos generados por esa
misma actividad"®; y de crédito consuntivo, como “... aquél que suministra medios
cancelatorios para la adquisicién de bienes de consumo o para la ejecucién de
servicios que no tienen caracter reproductivo.., permitiendo anticipar

temporalmente los gastos™'.

Como puede observarse los conceptos anteriores, presentan un punto de
vista subjetivo, tomando a la confianza como elemento determinante de !a voluntad
del acreedor, para celebrar |a operacion crediticia, sin embargo, la creencia en la
solvencia moral del deudor, puede ser superfiua, pues el acreedor al otorgar el
mismo, ha buscado una serie de instrumentos que le permitan asegurarse del
cumplimiento de la obligacién contralda por su deudor, como por ejemplo las
garantias personales o reales, las cudles se estudiaran en otro apariado de este

trabajo.

B ¢fr. MENDIETA Y NUNEZ, Lucio. Op. Cit, Pég. 27.

¥ VERA MATURANA, Affonso, Bancos, Dinero y Crédito Interacci6n entre {a esluctura financlera y

Politica Monetara. Primera edicién, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1981, Pég. 53,
dem.



1.2.2, Juridico.

Desde un punto de vista juridico, es de precisarse en forma inicial, que el
crédito viene a ser la transmision de propiedad actual de bienes, realizada por una
persona a ofra, para ser restituidos en el futuro, con un plazo determinado y
generalmente con e} pago de una indemnizacién por el uso de los mismos, “... en el
patrimonio de! acreditado entra una cosa con caracter definitivo, y al propio tiempo

nace una obligacién de cumplimiento diferido"®,

El autor Gilberto Villegas Carlos sefala ... por crédito entendemos ‘el
derecho de una persona a una prestacion fulura a cargo de ofra persona’,
involucrando en él al dinero y todos los instrumentos bancarios que no son sino
documentos representativos de derechos a prestaciones futuras. También incluimos
en ese concapto a todo otro derecho a una prestacion futura esté o no representada

&n un documento™®,

A su vez, el autor Lucio Mendieta y Nuriez, define al crédito como “... un
fendmeno econdmico, que consiste en la utilizacién de capitales improductivos o
inactivos, por aquéllas personas que gozando de confianza en la Sociedad, por sus
dotes personales o por sus bienes o por ambas cosas, logran obtenerlos de sus
legitimos propietarios o poseedores mediante el compromiso de devolverlos en
especie 0 en equivalente y en el futuro, con un rendimiento (interés) o sin &',

Asimismo, el vocablo en estudio se conceptualiza en forma compleja como
“..una fraslacién de la capacidad de utilizacién de los bienes o del dinero,
emergente del derecho de propiedad; €| no implica una circulacién de la tenencia y
uso de capitales, sino una efectiva circulacion interpersonal con inevitable cambio

patrimonial, cuya transitoriedad contempla una posterior reversién', es decir, la

2 -, GARRIGUES, Joagquin. Op. Cit, P4g. 162,

% compengio Juridico 1écnico v préctico de [a Actividad Bancara. a. Segunda relmpresién. Ed. Depalma
S A., Buenos Aires 1989, P4gs. 447,

Og cit,, P4g. 20,
% VERA MATURANA, Alfonso, Op, Cit, Pég. 48.




propiedad de la cosa, da a su titular el derecho subjetivo para usarla (jus utendi) y
en virtud de ello, se puede transmitir su titularidad a ofra persona resintiéndolo en su
patrimonio, sin embargo, en el futuro existe la expectativa de resarcirse de dicho
detrimento, aunado ademas del pago de una gratificacion por el tiempo que dejo de

usarse y por el riesgo sufrido.

Por su parte el autor Manuel Borja Soriano, concibe al crédito como “... el
derecho subjetivo que deriva de cualquier relacién obligatoria y se contrapone al

débito que incumbe al sujeto pasivo de la obligacién™®.

En este sentido, se observa que, cuando una persona cede una cosa, brinda
un servicio a otra, confiando en recibir una contraprestacion en dinero o en especie
equivalente, en forma mediata, surge una relacion juridica en donde una de las
partes adquiere el derecho subjetivo de exigir en el futuro la contraprestacion
debida. Esta potestad para exigir la cosa objeto de la obligacidn es lo que

juridicamente se conace como crédito™.

En este mismo orden de ideas, es de observarse que ... la voz crédito,
indica, en primer lugar el derecho subjetivo que deriva de cualquiera obligacién y se
contrapone al débito que incumbe al sujeto pasivo de las relaciones, no importando
que la causa sea contractual o extracontractual, onerosa o gratuita, que dé lugar a
la obligacién™®, Esta definicion no comprende la nota esencial del concepto en
estudio, se limita a considerarlo como potestad def sujeto activo de la obligacion,
esto es, la facultad de instar al 6rgano jurisdiccional para que le reconozca su
derecho y hacerlo exigible al sujeto pasivo.

Podemos afirmar que la nota esencial y distintiva del crédito la constituye la
transferencia actual de bienes al deudor, con la expectativa de verlos restituidos a
futuro, mas el pago de una prima por su uso y por el tiempo en que el acreedor no

% Teoria General de las Obligaciones. Décimo octava edicién, Ed. Porrda S.A,, México 1998, Péag. 71,
*"Cir. Enciclopedia Juridica Omeba. Cuarta ediclén, Ed. Druskill S.A., Buenos Aires, 1998, P4g. 1.
* Mutoz, Luls. Op. Cit,, P4g. 81.



pudo disfrutarlos. En este sentido, el Diccionario Juridico Mexicano define al crédito
como “... la transferencia de bienes que se hace en un momento dado por una
persona a otra, para ser devuelto a futuro, en un plazo sefialado, y generalmente

con el pago de una cantidad por el uso de los mismos..."%,

De igual forma se pronuncia el autor Mario Bauche Garciadiego, al sefialar
"... el elemento caracteristico reside en la transmisién actual de la propiedad de una
cosa del acreedor al deudor, quedando diferida la contrapartida econdmica. Se
produce, por tanto, una pausa entre el ejercicio del derecho por parte del acreedor y
el cumplimiento de la obligacién por parte del deudor. En el patrimonio del
acreditado entra una cosa con caracter definitivo, y al propio tiempo nace una
obligacién de cumplimiento diferido”.*

Para el tratadista Qctavio A. Herndndez crédito es la “.. Institucion
econdmico juridica en cuya virtud una persona entrega a ofra un bien presente a
cambio de la promesa de que se le entregara al vencimiento de la obligacién, ofro

" esta definicion lleva al entendido de que los bienes objeto

bien o su equivalente
del crédito deben ser fungibles (los que pueden ser reemplazados por ofros de la
misma especie, calidad y cantidad, conforme al articulo 763 del Codigo Civil del

Distrito Federal) y apropiables , es decir, deben ser susceptibles de detentacion.

A su vez, el autor Joaquin Rodriguez Rodriguez, manifiesta que el crédito
“... consiste en la transmision actual de propiedad por el acreedor a favor del deudor

para que la contrapartida del deudor, se efecttie posteriormente”®.

El autor aleman Ludwing Von Mises definié el Crédito como “... el cambio de
un bien presente por un bien futuro..., con o que ponia de resalto la no existencia
de contemporaneidad en las contraprestaciones de las partes: por el contrario, aqui

% ACOSTA ROMERO, Miguel. Dicclonario Juridico Mexicano, Op. Cit,, Pég. 722.

“Op, Cit,, P4g. 28.
“I'Citado por BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. Op. Cil,, P4g, 26.

“op. Cit. P4g. 16.




hay una parte que da ya, que'cumple la prestacidn a su cargo ahora, y ofra que
promete dar més adelante en el tiempo, es decir, que ofrece una contraprestacion

futura™,

La aproximacion juridica conceptual del multicitado concepto, debe centrarse
en el aspecto del derecho subjetivo derivado de la traslacion de propiedad de un
objeto bajo la promesa de restituir un bien de la misma especie y cantidad o
equivalente a futuro; esta atribucion corresponderé ejercitarla al sujeto activo de fa
obligacién (acreedor) para el caso de incumplimiento de su deudor. En esta
operacién siempre van implicitos tres elementos a saber, la utilizacidn de capitales
improductivos, traslacién de propiedad de un valor econdmico y el aplazamiento de
la prestacion equivalente a la propiedad adquirida.

Como es de apreciarse la nota caracteristica del crédito es la falta de
simultaneidad entre una prestacion presente y su pago futuro,

Existen diversas teorias sobre la naturaleza juridica det derecho de crédito;

La subjetiva (crédito como potestad) considera que la obligacién o derecho
de crédito importa un sefiorio sobre determinados actos de la conducta del deudor,
los cuales deben concebirse como sustraidos a su libertad y sometidos a la voluntad

del acreedor,

La objetiva vincula el derecho del acreedor a la realizacién de un resultado
objetivo de transferencia de valores, es decir, la relacion entre patrimonios;

La teoria de la doble relacién, débito y garantia, estima que la obligacién ha
de ser considerada como un vinculo juridico complejo en cuyo seno se deben
distinguir dos relaciones diversas; una de deber y otra de responsabilidad, asi la

“ Aut, Cit. por GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Oparaciones Bancarias. Tomo I. Pimera edici6n. Ed.
Rubinzal - Culzoni, Argentina, 1996, P4g. 227.



norma juridica importa un mandato para que el deudor cumpla voluntariamente la
prestacion y autoriza al acreedor para exigir su cumplimiento.

1.3. Interés,
1.3.1. Concepto.

Se ha investigado, que la palabra interés, deriva del latin interest, que es una
sustantivacion del verbo in(ereése, importar, “... del fatin interesse, que significa
importar o interesar; entendiéndose como: cualidad de una cosa que la hace
importante o valiosa para alguien. Atraccion sentida hacia alguien o algo. Beneficio,
provecho, especialmente material™.

En sentido general se entiende como “... ventaja, beneficio, utilidad, sea de
orden pecuniario o moral, que en el ejercicio de un derecho o de una accién
representa para una persona”®, eslo es, la ventaja de orden econémico o moral que

importa para una persona el ejercicio de un derecho o accion.

La legislacion sustantiva Civil Federal, en su articulo 893, considera al interés
como fruto de carécter privado nacido de la celebracidn de los contratos {por
voluntad de las partes) o de la ey, mismos que no merman la esencia y cantidad de!

bien del cual provienen:

*ARTICULO 893. Son frutos civiles, los alquileres de los bienes muebles, las rentas de los
inmuebles, los réditos de los capitales y todos aquellos que no stendo producidos por la misma cosa
directamente, vienen de ella por contrato, por tiima voluntad o por la ley".

“ Enclclopedia Larousse. Tomo Vi. Décimo quinta reimpresién, Ed. Planeta S.A., Barcelona, 1980,
Pég. 40.

“ RAMIREZ GRONDA, Juan. Diccionario Jurldico. Décimo primera edicién. Ed. Claridad S.A., Buenos
Alres, 1994, P4g. 184.



El Dicclonario Porria de la Lengua Espafiola al conceptuar al interés
sefiala que éste es un *... provecho, utilidad, ganancia. Lucro producido por el
capital. Inclinacién hacia un objeto, persona o narracion que le atrae o conmueve.

Beneficio, renta, atractivo, aficion™®,

El autor Ral Cervantes Ahumada, en sentido juridico define al interés como
“... la cantidad de dinero a pagar por el disfrute de una cantidad de dinero de que
una persona goza, cuando aquél dinero pertenece a ofra durante un periodo de

tiempo"¥,

Para el tratadista Rafael de Pina Vara €l interés es el .., precio que se paga
en el mutuo o préstamo, cuando se ha acordado, que puede ser legal o
convencional {que no tiene mas limites que la de que no sea usurario). Ventaja

material o moral, que deriva a favor de una persona en virtud del ejercicio de un
derecho cuya titularidad le corresponda, Lucro o renta del capital™®,

El interés se identifica cominmente con el provecho, rendimiento o utilidad
que se obtiene del capital (dinero). También se considera como e! beneficio de
caracter econdmico, logrado de cualquier clase de inversion, es decir, “... la

retribucién que deberé pagar el cliente por el uso del crédito™,

En este sentido, se define al interés como el “... precio que se paga por
unidad de tiempo, por ef uso de determinado capital; precio con que se retribuye el
sacrificio en abstenerse del uso de un capital, o en la espera que importa su

reintegro de consumo a que se sujeta el prestamista”®,

““ RALUY POUDEVIDA, Antonio. Vigésima sexta edicién, Ed. Porria S.A., México, 1986, P4g. 409,
" Tiulos y Operaciones de Crédilo. Op. Cit,, P4g. 505.

“ bicclonario de Derecho, Trigésima edicién. Ed. Porria S.A., México, 2000.

“ GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Operaciones Bancarias, Op, Clt,, Pag. 227.

% ARGERI Salil A., Diccionario de Derecho Comerclaly de 1a empresa., Primera edicion, Ed. Astrea

S.A., Buenos Aires, 1982, P4g. 248,




'Se trata entonces de und compensacién en efectivo o en cualquier valor, que
puede recibir el nombre da incentivo, premio o estimulo recibida por el acreedor en
forma accesoria al cumplimiento de una obligacién, "... cantidad que se paga como
remuneracion por fa disponibilidad de una suma de dinero, tomado en concepto de
crédito”. En este sentido se pronuncia el cadigo de Comercio en su articulo 361

que a la letra dice:

“ARTICULO 361. Toda prestacion pactada a favor del acreedor, que conste precisamente por
escrito, se reputarainterés”.

La gratificacién mediante el interés es un elemento que necesariamente esta
presente en las tipicas operaciones de crédito, “... el crédito constituye un acto de
comercio que contiene intrinsecamente, el objetivo de lucro y el costo que genera la
disponibilidad de un capital™?, es decir, el acreditante busca siempre que e! capital
colocado a titulo de préstamo, genere una ganancia, utilidad o renta, en razon del
tiempo transcurrido entre la prestacion presente y la devolucion de la contrapartida.

El dinero como mercancia y signo de valor, puede ser alquilada o vendida
como todas las otras; al ser facilitados los valores se produce una privacién de uso y
frutos por parte del prestador, en razén de esto, debe gratificarse al acreedor,
“... existe un mercado en el cual se hacen objeto de comercio las posibilidades
abstractas de disponer sobre el capital, el precio que se paga por esta disposicion

del capital lo llamamos interés'>,

El acreedor al facilitar un capital a su contraparte (deudor), para que éste lo
restituya a futuro en un plazo determinado, lo hace en la mayoria de las veces,
seguido de un animo de lucro, que deberé soportar el acreditado como precio del
préstamo; “... el que presta una cantidad de dinero no puede ser coartado en su

* BARRAL VARELA, Guillermo. Diccionario Trivium de Degecho y Economia,, Primera edicién. Ed.
Trivium S.A., Espaiia, 1998, P4g. 367,

2 ERA MATURANA, Alfonso, Op. Cit, Pég. 149,

%3 Enciclopedia Juridica Omeba. Op, Cit, Tomo XV!, Pag. 403.



libérrima voluntad de hacerlo mediante el abono de interés que tenga por
conveniente. La razdn es obvia. No tiene obligacién alguna de hacer el préstamo;
ejecuta pues, un acto enteramente libre y claro es que este acto propio de su fibre
albedrio no ha de reconocer mas ley gue la de su voluntad, siempre que el gjercicio

de esta no perjudique a otro"™,

Es pues el interés un *... rédito que produce o debe producir el dinero o
cualquier otro, capital en especie™, es decir, la prestacion pactada por las partes,
que es adicional a la cantidad u objeto inicialmente transferido y que el acreedor
recibira como recompensa por la privacién que tuvo de él, asi como el riesgo
generado de que no se le restituya.

El autor Carlos Gilberto Villegas, conceptuia al interés como "... e precio por
la fransferencia de una suma de dinero durante un tiempo determinado. Este precio
se calcula por la cantidad que efectivamente fue transferida al prestatario y por e}
tiempo que éste dispuso del capital. De modo que la ‘cantidad’ del capital transferido
y el ‘tiempo' de su devolucion son los términos que permiten determinarlo™®, Luego
entonces, segun este punto de vista, cantidad y tiempo son factores determinantes
para calcular el monto, del provecho o beneficio pactado a favor del acreedor,
precisamente por la privacidn que tiene el acreedor de sus bienes.

En este sentido, el autor Armando Ibarra Herndndez, define al interés
como la“... ganancia, utilidad o renta que produce un capital que se invierte, coloca
o presta a un cierto tiempo™, esto es, que en un sentido estricto se identifica con el
provecho, rendimiento o utilidad que se obtiene del capital (dinero).

El Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia de Joaquin Escriche
sefiala que el interés es “... el provecho, utilidad o ganancia que saca un acreedor

5 ldem.

55 hg_m‘

i Compendio Jurldico, Técnico y Practico de la Actividad Bancaria. Op Cit., PAg. 500,

¥ Diccionario Bancario y Bursatil,, Segunda Edicién, Ed. Pornia S.A., México, 2000, P4g. 97,



del dinero que se le debs, esto es, la cantidad que el acreedor percibe del deudor,
ademés del importe de la deuda*®,

1.3.2, Legal.

En términos generales, se identifica af interés legal como aquél cuya fuente
es la ley, ya que impone su aplicacién en ciertos casos procedentes, °... el interés

legal es el fijado por la tey"®.

Asl, se observa que “... 1a ley impone al deudor el pago de intereses, al
margen de toda convencién: son los intereses compensatorios legales. Se instituyen

por razones de equidad, en funcion del uso de dineros ajenos™®.

Se le otorga el caracter de legal, al interés aplicable a una operacion de
crédito cuyo tasa o porcentaje, se encuentra establecido por el ordenamiento
juridico vigente, esto significa que la ley sefiala el monto atribuible, en especial por
concepto de mora; y que es aplicable, a todos los negocios juridicos de caracter
comercial, en el caso que se trata, porque “... el interés legal es subsidiario en el
doble sentido de que, por un lado, las partes no hubiesen pactado otra forma de
indemnizacion, y, por otro, no hubiesen fijado un tipo de interés diferente al legal’®.

En este sentido el interés legal, encuentra su aplicacion:
a). Cuando las partes al momento ds celebrar sus operaciones comerciales,

no establecen la renta o gratificacién, que el acreedor percibird a ftitulo
compensatorio™ por lo tanto, “... la cuantia de los intereses legales se establecen

:“'ll'omo 1. Segunda edicidn. Ed. Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1985, P4g. 1905,

dem.

% GARRONE, José Alberto. Dicclonario_Juridico, Tomo ll, Primera edicién, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Alres, 1986, P4g. 335,

¥ ROJO AGUIA, L. Enciclopedia Juridica Bésica, Volumen Ill, Primera Edicién, Ed. Civitas. Madrid
1995, Pégs, 3667,

¥ Cir. ROJO AGUIA, L. Op. Cit,, Pég. 3668.



por la ley™®, Asi, el legislador subsana la omisién, y en materia mercantil sefiala la

tasa anual del seis por ciento.

b). Cuando los contratantes, establecen la tasa que servira para refribuir al
acreedor por la privacion de sus bienes, como pago de interés, empero no se
estipula la tasa aplicable en caso de mora del deudor, en esta situacién, el
ordenamiento juridico de que se trate, determina la tasa o monto de los intereses

moratorios a favor del acreedor;

El Interés legal es aquél que “... a falta de estipulacién previa sobre su

cuantia, fija la ley cuando haya de devengarse o el deudor incurre en mora™,

De esta manera, el articulo 362 del Codige de Comercio dispone: ‘Los
deudores que demoren el pago de sus deudas deberan satisfacer, desde el dia
siguiente al del vencimiento, el interés pactade para este caso, o en su defecto el

seis por ciento anual”.

“En la practica mercantil esta norma es el fundamento para fijar una tasa de
interés moratorio cuando las partes no lo han fijado en el contrato o en un titulo de
crédito, o para cualquier ofra obligacién mercantil independientemente de su

fuente"®,

c.) En este orden de ideas, es de comentarse que el Cadigo Civil para el
Distrito Federal, también prevé la aplicacién de un tipo de interés legal en su
materia, cuando éste se ha fijado por los contratantes, sin embargo, se presentan
causas fundadas que hacen creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la
inexperiencia o de la ignorancia del deudor, como sucede en la figura de |a lesion,
estableciendo como requisito de procedibilidad, que el deudor lo solicite al Juez,

% fdem,

& SAINZ CANTERO Y CAPARROS, Marla Belén. Diccionario_Jurldico Bésico, Quinta edicién. Ed.
Colmares, Argentina, 1997. Pag. 296,

% ARCE GARGOLLO, Javier, Contratos Mercantiles Alipicos. Cuarla edicién, Ed, Pormia S.A., México,
1997, Pég. 21.




quién tenlendo en cuenta las circunstancias especiales del caso, podrd reducir
equitativamente el interés hasta el tipo legal conforme el articulo 2395, haciendo
valer |a teoria de la imprevision, pero que no es aplicable a los actos mercantiles,
por confraponerse a la esencia del articulo 78 del Cddigo de Comercio, el cual
establece, que “... en las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados”.

Por tanto, el interés legal se aplica cuando las partes en una operacién de
crédito, omiten sefalar la tasa de interés aplicable al crédito concedido, o bien
cuando se ha previsto éste, pero no sefiald la tasa aplicable por concepto de mora
(incumplimiento) det deudor. De esta manera, *... si el deudor no cumple en término
su obligacion de devolver el capital mas los intereses compensatorios, se prevé la
aplicacién de una sancidn o pena, mediante la aplicacion de un interés 'moratorio’ o
‘punitorio’ que se suma al compensatorio'®,

De esta manera, se entiende que son intereses moratorics, “... aquéllos que
se deben en razén de la mora del deudor y constituyen una penalizacion por su
incumplimiento’™; es decir, “... si el deudor no cumple en término su obligacion de
devolver el capital mas los intereses compensatorios, se prevé la aplicacién de una
sancién o pena, mediante la aplicacidn de un ‘interés’ punitorio que se suma al
compensatorio™®. El interés compensatorio, es aquél que se exige en razon de las
pérdidas que el acreedor sufre en sus bienes o de las ganancias de que ha de verse
privado por carecer de su dinero, en tanto que por interés punitorio, se entiende
como aquél que es exigible como pena de la morosidad o tardanza del deudor en la

satisfaccion de la deuda.

% GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Compendio Jurldico, técnico y pracico de la actividad Bancaria. Op,
Cit, P4g. 501.

ST GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Operaciones Bancarias, Tomo i, Op. Cit,, P4g. 240,

® GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Compendio Juridico, técnico y practico de la Aclividad Bancarta. Op,
Cit. Pag. 501,



El incumplimiento del deudor sélo produce efectos juridicos cuando se
constituye en mora, la cual puede definirse como el retardo culpable en el
cumplimiento de una obligacidn, es “... el retraso voluntario en el cumplimiento de

las obligaciones"®®.

Sin embargo, para que haya mora se requiere simplemente que exista
retardo en el cumplimiento de la obligacién, esto es, que haya fenecido el plazo o
término estipulado por las partes para cumplir validamente con la obligacion a su
cargo; el dolo o culpa del deudor, es decir un retardo que le sea imputable; y que
medie la constitucién en mora.

La expresion “que medie constitucidn en mora", significa que el deudor sea
requerido o interpelado a su debido tismpo, aunque se haya sustraido dolosamente
al requerimiento™,

En las obligaciones en las que no se convino dia cierto y determinado para su
cumplimiento, el acreedor debe interpelar de pago a su deudor, debiendo ser
aquélla clara y concreta, que constituya una manifestacion positiva de la voluntad
del acreditante tendiente a la obtencién del cumplimiento de la prestacién debida,
efectuado en forma imperativa y bajo apercibimiento de tener por cumplida la
obligacién, dicha notificacion debe realizarse por un medio idoneo que acredite que
tal interpelacién ha sido de su conocimiento”,

En las obligaciones sujetas a plazo la mora se produce por su solo
vencimiento, *... la exigencia de requerimiento de pago, sea judicial o extrajudicial,

% Enciclopedia Universal llustrada. Tomo 36, Primera Edicién, Ed. Espasa-Calpe S.A., Madrid, 1989,
Pag. 858.

ctr. ldem,

" ¢fr. GILBERTO VILLEGAS, Carlos, Compendio Jurldico técnico y Practico de la actividad bancaria,
Op. Cit., P4g. 383,
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se justifica plenamente en las obligaciones que carecen de plazo determinado; pero

habiéndalo, lo natural es que el solo vencimiento de! plazo provoque la mora™2,

En este sentido el Cédigo Civil Federal establece:

*Articulo 2104, EI que estuviere obligado a prestar un hecho y dejare de prestario o no lo prestare
conforme a lo convenido, serd responsable de los dafios y perjuicios en los términos siguientes:

|, Sita obligacion fuere a plazo, comenzara |a responsabilidad desde el vencimiento de éste;

11. Si la obligacién no dependiere de plazo cierto, se observaré lo dispuesto en la parte final del arliculo
2080."

Esto implica, que cuando la obligacion carezca de plazo cierto, el pago debe
efectuarse cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo
necesario para el cumplimiento de la obligacion,

En cuanto a la naturaleza de los intereses moratorios en México, la Tercera
Sala de fa Suprema Corte de Justicia de la Nacién, mediante tesis aislada ha

establecido:

‘MORATORIOS, NATURALEZA DE LOS. Los intereses moratorios no son una consecuencia
inmediata del contrato, sino més bien una sancién impuesta por la falta de cumplimiento de} mismo,
sancion que impone 1a ley y que resulta estrictamente de derecho, que rige por la ley vigente en las
respectivas fechas en que se van causando los intereses™.

Cabe recordar que independientemente de poderse establecer por escrito
diversos beneficios o provechos, toda prestacion pactada en beneficio del acreedor

"2 BORDA A., Guillermo. Manuat de Obligaciones. Décima edicion, Ed. Perrol, Buenos Alres, 1994,
Pég. 62.

3 TOMO XLIX, PA4g. 1458.- Cla. de Mejoras de Ensenada, S. A.- 2 de Septiembre de 1936.- cuatro
volos. Instancla; Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federaclén, Epoca: Quinta Epoca,
Tomo XLIX. Tesis: PAgina: 1458. Tesis Alslada.
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tendra ei caracter de interés, dé conformidad con lo sefialado en el articulo 361 del
Cédigo de Comercio. Ademas, en caso de incumplimiento del deudor, se aplicaran
los intereses moratorios, en todas las operaciones de crédito en las que se incurra
en mora,

Por tanto, devengara interés aquélia deuda, desde el momento en que el
deudor se haya constituido en mora, estableciéndose con caracter de obligacion
para el deudor, derivada de una disposicion legal. Los intereses moratorios se
pagan como sancion a titulo de reparacion o indemnizacion a los dafios y perjuicios

causados por el retraso en el cumplimiento de una ebligacion.

La determinacion del interés va en funcién del tiempo que medie entre la
iniciacién de la disponibilidad del capital debido y su entrega o restitucion al
acreedor, ademas, segun el articulo 362 del Cédigo de Comercio, debera servir
como base para su determinacién el valor correspondiente a las cosas prestadas,
de acuerdo a la plaza en que deba hacerse la devolucion,

En cuanto a la tasa aplicable al interds legal por concepto de mora, el autor
Javier Arce Gargollo sefiala “... considero que en materia mercantil, el articulo 362
del C. de c. es el unico precepto que fija una cifra concreta como ‘interés legal' y
mientras no se legisle o se establezca base para fijarlo, esta es la tasa aplicable

como interés moratorio de las obligaciones mercantiles'™.

Para reforzar lo expuesto, cabe observar el criterio del Cuarto Tribunal

Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, del Poder Judicial de la Federacién

segun la siguiente tesis aislada;

*INTERESES MORATORIOS, ES APLICABLE ANALOGICAMENTE EL ARTICULO 362 DEL CODIGO
DE COMERCIO PARA EL CALCULO DE SU MONTO TRATANDOSE DE LA RECLAMACION DE
DARIOS Y PERJUICIOS. En tratandose del pago de intereses moratorios sobre la cantidad que resuite

" BORDA A., Guillermo. Op. Cit,, P4g. 23.
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de! pago de dafios y perjuicios, para el célculo de tales intereses es aplicable el articulo 362 def
Codigo de Comercio, que si bien se encuentra establecido en €l capitulo de préstamo mercantil y
regula expresamente los intereses a pagar en caso de demora en el pago de una deuda de esa
naturaleza; también lo es, que dicho precepto debe aplicarse en forma analbgica cuando se reclame el
pago de intereses moratorios a partir de la fecha de causaclén de los dafios y perjuicios, conforme a la
tasa legal, porque el precepto que nos ocupa es el que establece la tasa de inferés legal aplicable a
todos los supuestos en que proceda la condena al pago de intereses moratorios™.

En las abligaciones de dar dinero, el pago de la suma debida como capital,
satisface al acreedor; y los intereses moratorios constituyen “... la indemnizacién
consiguiente al estado de mora del deudor. Este es responsable por los ‘darios e
intereses que su morosidad causare al acreedor en el cumplimiento de la
obligacién’, es decir que, aunque no se haya pactado ningin tipo de interés,
corresponde siempre el pago de los moratorios en caso de incumplimiento. Los
intereses moratorios son legales pero ello no obsta a que se los estipule

convencionalmente"™,

Por su parte, el autor Guillermo Barral Varela, define al interés legal como
"... el que se sefiala por la ley. Es variable, es decir, que puede ser modificado
atendiendo a razones econdmicas de la Nacién'”. Efectivamente, en ciertas
situaciones especiales la ley impone al deudor €l pago de intereses, al margen de
toda convencion o bien, cuando por omisién de las partes no se estipulan éstos, se
instituyen entonces dichos intereses por razones de equidad, en funcién del uso de

dinero ajeno.

5 OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER GIRCUITO, Amparo directo
777195, Texall, S.A. de C.V. 31 de enero de 1896. Unanimidad de votos, Ponente; Maria del Carmen
Sénchez Hidalgo. Secretaria: Marfa Concepcién Alonso Flores.Instancla: Tribunales Colegiados de
Circuito. Fuenle: Semanario Judiclal de la Federacidn y su Gaceta. Epoca; Novena Epoca, Tomo ill,
%Iayo de 1996, Tesis: 1.80.C.44 C P4gina: 647. Tesis Aistada.
” GARRONE, José Alberto, Op. Cit,, P4g. 335.

Diccionario Trivium de Derecho y Economia, Op. Cit,, 367.
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Luego entonces, el interés legal seré el rédito o beneficio que, a falta de
estipulacion previa, es determinado por la ley, como producto de las cantidades que
se esta debiendo con esa circunstancia, o en caso de incurrir en mora el deudor.

1.3.3. Convencional.

“El interés convencional es el que se haya convenido, siempre que no sea
usurario y en su defecto, el fijado por la ley, salvo en los préstamos mercantiles'™,
es decir, aquél que se imponen las partes, como pena de morosidad del deudor en
satisfacer la deuda, o para resarcir al acreedor por la privacién de bienes que se
verifica en el crédito, pérdidas que el acreedor sufre en sus bienes ¢ de las

ganancias de que se ve privado por no tener en su poder sus bienes.

Asi, regularmente se entiende qus, |as partes contratantes, en la celebracion
de una operacién de crédito, establecen la tasa aplicable por concepto de interés, y
éste puede ser mayor o menor al sefialado por la legistacién de la materia. Esto es,
su cuantia sera ya inferior o superior al interés legal.

Elinterés de caracter convencional es llamado asi, porque supone que lo han
concertado voluntariamente las partes y que asi produciré sus efectos, aunque sélo
la parte acreedora lo haya dispuesto y el deudor sélo se haya adherido a su
exigencia, toda vez que aunque sea notoriamente excesivo, se entendera que las
paries se obligaron en los términos y condiciones sefialadas en el negocio juridico
de crédito. Esto es, que aunque su connotacion infiera una convencién entre el
acreedor y el deudor, lo cierto es que atendiendo al criterio del articulo 78 del
Cédigo de Comercio multicitado, quién propone y establece la tasa de interés,
précticamente y en forma unilateral, es el acreedor, quedando al arbitrio del deudor
asumir tal obligacion, al firmar el contrato o en su caso un titulo de crédito.

™ Enciclopedia Universal llusirada, Tomo 28, Op. Cit. Pég. 1789.




Por tanto, esta clase de interés, fijlado en dinero o en especie, no encuentra
més limites que los establecidos por las partes en sus operaciones comerciales. Al
respecto ha dicho José Alberto Garrone que “... el interés convencional es el que
se debe en virtud de estipulacién expresa pactada con motivo de un préstamo u otro

contrato™™.

En este sentido, el articulo 2395 del Cédigo Civil Federal establece: “El interés
legal es el nueve por ciento anual. El interés convencional es el que fiien los contratantes, y puede ser
mayor o menor que el interés legal; pero cuando el inferés sea tan desproporcionado que haga
fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de fa ignorancia del
deudor, a peticion de éste el Juez, teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso, podra
reducir equitativamente el interés hasta el tipo legal®.

En atencion al precepto transcrito, el autor Radl Cervantes Ahumada
comenta que “... seria justo, para evitar abusos aplicar esta disposicién en el campo
mercantil”®®, Sin embargo, al existir disposicion expresa en el Codigo de Comercio
{articulo 362), en los contratos mercantiles las partes podran estipular un interés
mayor al legal.

No obstante, el interés convencional serd siempre el que fijen los
contratantes, en razén de que cada una de las partes se obliga en los términos y
condiciones que aparezcan que quisieron obligarse. Luego entonces, si el deudor se
abligé a realizar un pago de interés superior af legal en materia mercantil, debe por
tanto hacer frente a sus obligaciones, en la medida literal que se haya determinado
por ambas partes de comUn acuerdo o tan sélo por una de ellas.

Asi puede entenderse que “... cuando los intereses son convencionales, la
obligacién de satisfacerlos deriva de un pacto o estipulacion de las partes. El
negoecio juridico de constitucion de fa obligacién u otro posterior determinan el

 on. Cit,, P4g. 333.
% op, Cit,, Pég. 543
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alcance y la cuantia del interés™, esto es, ia tasa o tipo de interés (el precio del
préstamo), se conviene de antemano entre las partes contratantes, lamese banco,
entidad financiera o prestamista, y el cliente, acreditante o prestatario. La voluntad
de las partes y sélo ella, es quién determina el precio de! crédito.

1.3.4, Simple u Ordinario.

El interés ordinario *... es aquél que se carga al final del periodo y que no
pagara interés en el periodo o perfodos subsiguientes. Aquel que se calcula sobre

una base constante"™,

En otro orden de ideas, consiste en la prestacion pactada a favor del
acreedor cuyo monto siempre serd constante, a su vez que la base sobre la cual se
calcula también lo es {(mientras no sea disminuida por el pago del obligado) y en
ningin momento se le agregan cantidades derivadas de réditos vencidos y no

pagados.

El autor Armando Ibarra Herndndez define de forma concreta al interés
ordinario al sefialar ... es el interés que no se acumula al capital que lo produce™®,
es decir, aquélla prestacion, generalmente en dinero, pactada en beneficio del
acreedor, que de ninguna manera servira para producir o generar a su vez

intereses.

Por lo anterior, se puede entender que este fruto o gratificacion, se genera
directamente sobre un capital prestado, ya sea dinero u objetos, sin permitir, la
acumulacién de los intereses devengados a la suerte principal. Dicho en ofros
términos, la tasa de interés pactada se aplica tnicamente a la cantidad concedida a
titulo de préstamo originariamente, sin incrementar ésta por medio de los intereses

' R0OJO AGUIA, L., Op. Cit., P4g. 3668,

®2 CUEVA GONZALEZ, Marcos. El Lenguale de los Bancos. Primera edicién, Ed, PAC S.A., México,
1996, P4g. 227.

® 0p. Cil, P4g. 97.
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devengados, capitalizables y no cubiertos, &l importe de este tipo de interds *... es
el de un capital sin agregarle ningun rédito vencido'™, aun cuando no se haya
cobrado.

Por tanto, el rendimiento generado sobre un capital otorgado a titulo de
préstamo, que no es susceptible de incorporarse al capital que le dio origen, recibe
la denominacién de interés ordinario, este impedimento, deriva de un acuerdo de
voluntades de las partes que intervienen en la operacién de crédito, lo cual redunda
en que esta clase de utilidad, siempre serd constante (mientras no cambie el monto
de la suerte principal). Como se observa, esta clasificacién responde al hecho de
incorporar o no los rendimientos generados por el crédito, a éste mismo, de tal
suerte que se incremente el monto de la deuda, “... seglin se capitalicen o no, es
decir que su monto se incorpore al capital para generar, a su vez, nuevos intereses

0o, los intereses serén compusstos o simples'™®,

La aplicacion de este tipo de interés evita que el acreedor adicione los
capitales devengados a la suerte principal, para con ello generar un nivel de utilidad
mayor. Por tanto, la suerte principal no aumenta con los réditos vencidos aun y
cuando éstos no se hayan cubierto; el interés ordinario es ... el interés de un
capital sin agregarle ningtin rédito vencido, aun cuando no se haya cobrado™®. En
este mismo sentido lo define el autor Carlos Gilberlo Villegas, al sefalar “... es
aquél que se calcula sobre el monto del capital y por el tiempo de utilizacién y donde

la tasa y el plazo deben estar expresados en la misma unidad de tiempo™.

Se dice que un capital produce interés simple u ordinario cuando sus
incrementos absolutos por periodos de tiempos iguales son los mismos®, en otras
palabras, la cantidad originaria que sirvi6 de base para el crédito, siempre seré la

* Enciclopedia Larousse. Op. Cit, P4g. 40.

% GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Operaciones Bancarias. Op. Cil, Pég. 241,
% SAINZ CANTERO Y CAPARRO, Marla Belén. Op. Cit., P4gs. 296-297.

¥ Operaciones Bancarias. Op. Cit, Pg. 243.

® Cfr. Enciclopedia Universal llustrada. Tomo 28, Op, Cit, Pég. 1802,




misma, no obstante que los intereses vencidos no hayan sido cubiertos por el
deudor,

Por tanto, el interés simple, es el producto de un capital o cantidad de dinero
cuando no se le adicione, al capital inicial, alglin rédito vencido, aunque no se haya
cobrado o percibido, en ofras palabras, es el interés generado a partir de un capital,
que no producird nuevos intereses, no obstante no haber sido cubierto en forma y
tiempo.

1.3.5. Compuesto o Capitalizable,

El autor Antonio de J. Lozano, define al interés compuesto como °... el interés
de los intereses, esto es, el interés o rédito que se exige de los intereses
devengados o no pagados considerandolos afiadidos al capital desde el dia en que
debi6 hacerse el pago de ellos®. Este concepto indica que en los créditos, los
contratantes convienen en aumentar el capital con los intereses devengados, para
hacerlos asi productivos de nuevos intereses.

Esta clase de interés se calcula “... a partir de la suma de todos los intereses
ganados en el pasado, asi como a partir del principal™®, en otras palabras, se toma
como base para su determinacién, el capital inicial mas la suma de los intereses
ganados en otros periodos, acumuldndose los réditos por periodo para que a su vez
produzcan otros intereses, de tal suerte que la base sobre la que se calcula el
interés aumenta segtin se adicionen los intereses devengados por el capital, al
combinarse tanto el monto del adeudo principal como el accesorio originado por los
intereses pactados. Luego entonces, ... el interés devengado por el principal al
final de un pericdo y que devenga interés en e! periodo o periodos subsiguientes™,
toma la denominacion de interés compuesto.

chclonano Razonado de Legislacién y Jurisprudencla Mexicana. Op. Cit,, Pég. 666.

% SAMUELSON, Paiil A. Y William D. Nordaus, Ecanom{a. Déclmo tercera edicion, Ed. Mc. Graw Hill,
México 1992, Pg. 1130.

*' CUEVA GONZALEZ, Marcos. Op, Cit,, P4g. 149,




El interés capitalizable, se presenta cuando el rendimiento o ganancia
generada en un periodo, se queda reinvertido (traténdose de una inversion) con el
principal bajo las mismas bases para los siguientes periodos. En el caso de una
deuda, la mecanica es la misma, este tipo de interés es “... aquel que se capitaliza
después de un cierto periodo, es decir, que luego de un periodo fijado se suma al

capital para generar nuevos intereses',

El autor José Alberto Garrone, indica que el interés compuesto es *... el que
se calcula sobre un capital acrecentado con los intereses acumulados. La

capitalizacion de intereses se llama anatocismo®®,

En este mismo sentido, el autor Armando lbarra Herndndez, concibe al
interés compuesto como “... aquél que se acumula al capital que lo produce, para
incrementarlo y producir a su vez, nuevos intereses™, es decir, el rendimiento o
utilidad de un capital, al que se van acumulando sus réditos para que produzcan

ofros.

Se dice que un capital “... estd empleado a interés compuesto cuando sus
incrementos relfativos por tiempos iguales son los mismos™>, es decir, cuando los
intereses se van uniendo al capital inicial para formar fos dos una unidad, o nuevo
capital, que se incrementara en igual forma que el inicial al aplicarle la misma tasa
pactada por los contratantes, En este supuesto, la deuda siempre es variable y
variables son de igual forma los incrementos del interés, en razén de la variabilidad
de la base que sirve para calcularlos,

Esta clase de ulilidad encuentra su aplicacién al momento de reconocimiento
de una deuda, en donde las partes estipulan intereses sobre ella, y ademas,
convienen en que los intereses no pagados se capitalicen de inmediato para que

92GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Operaciones Bancarias, Op. Cit. Pég. 243,
chdonano Jurldico Abeledo-Perrol. Op. Cit,, P4g. 334.

Og Cit. Péag. 97,
* Enciclopedia Universal (lustrada. Tomo 28, Op. Cil Pég. 1804,




junto con el capital, a su vez, produzcan intereses, “... el de un capital al que se van
acumulando sus réditos para que produzcan otros™,

La ciencia juridica en materia civil ha denominado a esta clase de interés
como anatocismo, observdndose esta figura ‘... cuando de los intereses
devengados se convierten en capital a partir del momento de su devengo, y
proceden a su vez de intereses™, en otras palabras se constituye por la
“... acumulacion de los intereses ya devengados al capital, al efecto de la

produccion de nuevos intereses™,

El Cédigo Civil Federal en su articulo 2397, prohibe bajo pena de nulidad,
que las partes convengan de antemano que los intereses se capitalicen y que

produzcan intereses.

A diferencia de la legislacién comtn, en el &mbito mercantil el anatocismo no
encuentra aplicacion, en virtud de que el Cédigo de Comercio en su articulo 363,
permite que las parte capitalicen los intereses, independientemente del momento en
que las partes lo convengan, es decir, si el pacto es previc o posterior a la
generacion de los intereses, “... tenemos, pues, autorizado ya entre nosotros el
anatocismo, 6 sea, el interés de los intereses, en los préstamos y demas especies
de deudas comerciales, y habiendo la misma razén en los préstamos y deméas
obligaciones civiles, podemos considerario licito en todas ellas, de modo que podrén
convenirse el acreedor y el deudor en aumentar el capital con los intereses
devengados y hacerles productivos™.

“ARTICULO 363. Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los
contratantes, podrén sin embargo, capitalizarlos”.

%SAINZ CANTEROY CAPARRO, Maria Belén. Op. Cit, P4g. 296.

¥ GARCIA AMIGO, Manue. Tearla General de las Obligaciones y Contratos. Primera edicion, Ed. Mc.
Graw-Hill, Madrid 1995, P4g. 509.

% R0JO AGUIA, L., Op. Cit,, P4g. 3668.

% J. LOZANO, Antonio. Op. Cil, Pég. 666,
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"Luego entonces, el interés capitalizable o compuesto, sera aquél que derive
como renta de un capital, mismo que una vez generado, se adicionar al capital que
le dio origen, para producir a su vez, nuevos intereses; “... los intereses anuales,
semestrales, trimestrales, se capilalizan de autométicamente, de no pagarlos el
cliente, y le producen nuevos intereses en el periodo inmediato y asi

sucesivamente”'®.

Por tanto, el Interés compuesto, es aquél en virtud del cual “... el fruto del
capital originariamente prestado se convierte, después de un cierto término, en
nuevo capital o sea en producto de intereses, prosiguiéndose asi hasta el

vencimiento del término®'®'.

1.4.  Operaciones de Crédito,
1.4.1. En Sentido Genérico.

La palabra operacion deriva del latin operatio-onis y en el &mbito comercial
se entiende como una negociacion o conlrato sobre valores o mercaderfas'™;
mientras que crédito proviene del latin credere o creditum y se entiende como el
derecho que uno tiene a recibir de otro alguna cosa, por lo comun dinero'®,

Habitualmente, se le denomina operacién de crédito en sentido amplio o
genérico, a aquéllos negocios juridicos en los que no existe exactamente un cambio
patrimonial basado en el crédito entre los contratantes, bastando qus la ley les
otorgue dicha denominacidn, la cual se realiza en razon al género de operaciones
que realizan los sujetos que intervienen en la celebracion del acto juridico. Por ello,

1% CABANELLAS, Guiflermo. Diccionario de Derecho usual, Tomo I, Oclava edicion. Ed. Hileasta
S.R.L., Buenos Alres, 1974, P4g. 411.

"' MALAGARRIGA, Carlos C., Tralado Elemental de Derscho Comerclal,, Tomo If, Tercera edicién.
Ed. Tipogréfica editora argentina, Buenos Aires, 1863, Pag, 326,

%2 cfr, CUEVA GONZALEZ, Marcos, Op, Cit., P4g, 196,

1% Gir. LABARIEGA V. Pedro A., Diccionario Juridico Mexicano. Op. Cit, Pag. 2273.




“... la expresion operacién de’ crédito se ha aplicado in extenso a negocios con

escaso contenido crediticio”®,

A decir verdad, “... el mismo término ‘operacion de crédito’ no es muy propio.
Deberia decirse, con mayor precision, 'negocio de crédito’; pero como tales
negocios suelen celebrarse en gran escala por los bancos, que son institucionss
especializadas que tradicionalmente se han dicho que ‘operan’ en el campo del
crédito’, el antiguo término 'operacion’ ha persistido en las leyes y en el lenguaje

juridico”'®s,

El significado econdmico juridico de crédito, en la expresién operacion
de crédito, *... implica una operacién do ut des, en la que el do es actual y el des ha
de efectuarse en segundo tiempo, separado del primero por un término més o
menos largo™™, de tal suerte, cuando s utiliza la expresian aperacion de crédito en
un negocio donde no existe transmision de propiedad para ser restituida a futuro, se
trata en sentido amplio, pues contempla la palabra crédito sin que se verifique la

nota caracteristica del mismo.

De tal forma, la operacion de crédito, considerada asi en sentido genérico,
debe entenderse como aquélla operacién que recibe su calificativo por parte del
legistador, sin que tal cardcter derive estrictamente de que su contenido se
constituya por el otorgamiento de un crédito.

Como ejemplo de estas operaciones de crédito, se conocen a todas aquéllas
que integran el Titulo Il de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y que
no son propismente operaciones crediticias en sentido estricto, como lo son la
apertura de crédito, la cuenta corriente, la emision de obligaciones, el crédito
confirmado, créditos de habilitacién y créditos refaccionarios.

"% bidem, P4g. 2275,
1% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil. Op, Cit, Pag. 275.
1% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Bancario. Op. Cit, P4g. 12.
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Por tanto, las operaciones de crédito en sentido amplio o en sentido genérico,
por contenerse dentro del género de obligaciones consideradas por el legislador
mexicano en la Ley General de Titulos y Operaciones de crédite son el reporto; el
depdsito bancario de dinero, de titulos de crédito, de mercancias en almacenes
generales; el descuento; la prenda y el fideicomiso. Entendiéndose todas estas
operaciones de crédito en sentido genérico, al ser realizadas profesionalmente por
comerciantes, sea cual sea su especialidad comercial.

1.4.2. En Sentido Estricto.

Como se ha expresado en lineas anteriores, “... Ia nota tipica de la operacién
de crédito, que se encuentra en todas y cada una de las que considera como tales
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y en todas las que no estan
comprendidas en esta Ley, pero que deben considerarse de la misma naturaleza ya
que la Exposicion de Motivos reconoce explicitamente que no regula todas las
operaciones de crédito, sino las més tipicas entre ellas, consiste en la transmision
actual de propiedad por el acreedor a favor del deudor para que la contrapartida del

deudor al acreedor, se efectde posteriormente”",

Luego entonces en estricto sentido, la operacion de crédito es “... un negocio
juridico por el cual el acreedor (acreditante) transfiere un valor econdmico al deudor
(acreditado) y éste se compromete a reintegrarlo en el plazo convenido. A la
prestacion presente del acreditante debe corresponder la contrapartida, prestacion

futura del acreditado™,

De la definicion precedente, se deriva la existencia de ciertos elementos

caracteristicos de la operacion de crédito en estricto sentido, como son:

' |bidem, Pég. 13.
"% | ABARIEGA V., Pedro A., Op. Cit,, P4g. 2273,




El plazo o término durante el cual, el deudor esta en posibilidad de disfrutar
las cosas otorgadas a crédito, esto es la apropiacion presente de la cosa con la
obligacion de pagar su contraprestacion de manera futura, porque “... toda
operacion de crédito, implica el diferimiento de la prestacién del deudor, y por tanto,

un plazo*'®,

De igual forma, la confianza constituye una caracteristica esencial en la
operacion de crédito. Asi, el autor Joaquin Rodriguez Rodriguez sefiala “... ofro
elemento caracteristico de las operaciones de crédito, en cuanto que la prestacién
actual que hace el acreedor a favor del deudor, para adquirir solo la posibilidad de
una contrapartida en el futuro, requiere normalmente que el acreedor tenga
confianza en la capacidad y en la voluntad del cumplimiento del deudor™'*,

Sin embargo, para el tratadista Raul Cervantes Ahumada, hay ocasiones en
donde se concede el crédito en ausencia de la llamada fiducia, y “... no siempre que
hay confianza hay crédito en sentido juridico, y si hay ocasiones en que el crédito se

concede con ausencia de la confianza""!,

Efectivamente, en una operacién de crédito puede faltar la confianza como
elemento determinante del negocio juridico, pues en la mayoria de las veces el
acreedor otorga el crédito buscando medios juridicos que le permitan garantizar el
cumplimiento de la obligacion por ejemplo, ef aval, hipoteca o prenda, entre ofras.
Por ello, *... puede decirse que, no siempre la operacién de crédito implica fiducia,
ya que aquella puede resultar impuesta por otra operacién previa o principal, sin que
el acreedor merezca confianza alguna al deudor o incluso, en una operacion directa
de crédito, puede faltar toda confianza y sélo realizarse en atencién a las garantias
de cumplimiento ajenas por completo a la confianza que el deudor pueda

inspirar"''2,

' GARRIGUES, Joaguin. Op. Cit., Tomo I, Pég. 255.

"% Derecho Bancario, Op, Cit., Pég. 13.

"' Titulos y Operaclones de Crédito. Op. Cit, PAg. 214,

"2 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Bancario. Op, Cit,, Pag. 13.
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Como tercer y Ultimo elemento, tenemos la traslacion actual o presente de la
propledad de dinero, bienes o servicios, que sin duda es el elemento determinante
en la operacién de crédito en sentido estricto, este “... elemento caracteristico
reside en la transmision actual de la propiedad de una cosa del acreedor al deudor,
quedando diferida la contrapartida econdmica. Se produce, por tanto, una pausa
entre el ejercicio del derecho por parte del acreedor y el cumplimiento de la
obligacion por parte del deudor. En el patrimonio del acreditado entra una cosa con
caracter definitivo, y al proplo tiempo nace una obligacion de cumplimiento

diferido™*®.

De tal forma, en estas operaciones se presenta una falta de simultaneidad
entre la prestacion y la contraprestacion que es diferida.

En otras palabras y en sentido juridico, *... habrd negocio de crédito cuando
el sujeto activo, que recibe la designacion de acreditante, traslade al sujeto pasivo,
que se llama acreditado, un valor econdmico actual, con la obligacion del
acreditado de devolver tal valor o su equivalente en dinero, en el plazo

convenido",

El autor Rafael de Pina Vara, considera a fa operacién de crédito como,
*aquel negocio juridico por virtud del cual el acreedor (acreditante) trasmite un valor
econdmico al deudor (acreditado), y éste se obliga a reintegrarlo en el término
estipulado, A la prestacion presente del acredifante debe corresponder la

contrapartida, prestacion futura del acreditado™'®,

De acuerdo a lo expuesto, la operacién de crédito propiamente dicha o en
sentido estricto, se trata de un negocio juridico bilateral, que crea obligaciones para
cada una de las partes contratantes. Por un lado, el acreditante acepta dar alguna

"3 BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. Op. Cit., P4g. 28.
"' CERVANTES AHUMADA, Raill. Tilulos y Operaciones de Crédito, Op, Cit., Pég. 214.

"% Elementos de Derecho Mercantil Mexicano, Vigésima séplima edicién, Ed. Porrda S.A., México,
2000, Pag. 303.
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cosa o prestar un servicio, de manera presente, esto es, sin que la contraprestacion
debida sea simultdnea; o bien, obligarse respecto de ofra u otras personas,
atendiendo a las obligaciones contraidas entre é} y su acreditado. Por otra parte, el
acreditado promete restituir al acreditante, a futuro, en numerario o en especie, las
cantidades dispuestas, mas regularmente una gratificacién (interés) en su caso, por
las sumas u objetos adquiridos a crédito.

En estas operaciones se verifica entonces, una transmision de propiedad de
una cosa al patrimonio del acreditado, con caracter definitivo, y al mismo tiempo
nace para él una obligacién de cumplimiento diferido, apareciendo el interés como
precio del tiempo del uso de la riqueza acreditada.

Asi, el elemento caracteristico e indefectible que denota objetivamente la
operacion de crédito en sentido estriclo y que constituye, en la variedad de sus
formas, su comun denominador, reside en el extremo de la transferencia actual de
la propiedad de una cosa del acreedor al deudor, quedando diferida la contrapartida,
esto es, “... la prestacion correlativa, por parte del deudor, de una cosa que

representa el equivalente en la propiedad adquirida por &6,

El objeto de la operacion de crédito en sentido estricto, se constituye
siempre sobre cosas susceptibles de apropiacion, ademas, no cabe la gratuidad en
la misma, porque de no existir contrapartida podria hablarse de donacién o de
cualquiera otra figura juridica, pero no de una operacion de crédito.

Al respecto, el autor italiano Simonetto, explica “... se llaman operaciones de
crédito aquellos contratos por efecto de los cuales, una parte concede a la otra la
propiedad de una suma de dinero (o, en ciertas operaciones a largo término, de
cosas fungibles, convertibles en dinero) - o ejecuta prestaciones, a favor de la
contraparte, que directamente implican desembolso de dinero, por un determinado
tiempo - con obligacién de restitucién (o, respectivamente de reembolso del

6 BAUCHE GARCIADIEGO, MARIO. Op. Cit., Pég. 28.




equivalente {tantudem)) a término diferido, a cargo de la otra parte, y siempre,

contra compensacion™'"’,

Luego entonces, en la operacién crediticia estricta, el sujeto activo otorga la
cesion “... en propiedad, regularmente retribuida de capital, esto es, la concesién de
crédito, y por parte del sujeto pasivo de la obligacidn, la aceptacion de aquel capital
con la obligacion de pagar intereses y devolverlos en la forma pactada™'®,

En este orden de ideas, el autor Joaquin Garrigues, sefiala que “... toda
operacién de crédito implica el diferimiento de la prestacion del deudor y, por tanto,
un plazo. Pero no toda concesidn de plazo supone el otorgamiento de crédito. Para
que exista éste se requiere (a transferencia de la propiedad de un valor econdémico y
el aplazamiento de la prestacién equivalente a la propiedad que se adquiere

(contrapartida)"®,

Para reafirmar lo expuesto, cabe mencionar lo expuesto por el autor Paolo
Greco: “... el elemento caracteristico e indefectible que denota objetivamente la
operacion de crédito, y que constituye, en la variedad de sus formas, su minimo
comun denominador, resida en el extremo de la trasferencia actual de la propiedad
de una cosa del acreedor al deudor, quedando diferida la ‘contrapartida', esto es, la
prestacion correlaliva, por parte del deudor, de una cosa que representa el
equivalente de la propiedad adquirida por 8"'%, coincidente con este criterio, el
Iratadista Rail Cervantes Ahumada expresa: *.. la operacién de crédito se
caracteriza por implicar una transmision actual de la propiedad de dinero o de
titulos, por el acreedor, para que la contrapartida se realice tiempo después por el
deudor. Cualquiera que sea la operacidn de crédito que consideremos,
encontraremos en ella, indefectiblemente, los rasgos mencionados: plazo, confianza
en la capacidad de contraprestacion y transmision actual de dominio a cambio de

"  AuL. CiL. por BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. ldem,
"® Arwed Koch, Aut. Cit. por Cervantes Ahumada Rall, Titulos y Operaciones de Crédito. Op, Cit,
Pég 214

"'Op, Git, P4g. 255,
A, cn por BAUCHE GARCIADIEGO, Mario. Op. Cit,, Pég. 28.
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una conlraprestacién diferida"?'. Desde el punto de vista de la contrapartida, tales
operaciones se clasifican en homogéneas, si el deudor se encuentra obligado a
restituir bienes del mismo género, especie y calidad de los que él recibid; y
heterogéneas, cuando el acreditado reintegra bienes distintos a los recibidos'?.

Asi, es de afirmarse, que son operaciones de crédito en sentido estricto,
aquéllas donde se presenta indefectiblemente el cambio de un bien presente con la
promesa de verlo restituido al futuro, esto es, la traslacién actual de dominio a
cambio de una contraprestacion diferida. El plazo o término, es también otro
elemento distintivo de esta clase de operaciones.

La diferencia entre operaciones de crédito en sentido estricto, de las
operaciones de crédito en sentido amplio, es precisamente esa transmision de
propiedad, pues aunque existan operaciones que en la préctica se denominen de
crédito, no serdn propiamente crediticias a operaciones de crédito en sentido
estricto si no se verifica el cambio patrimonial de bienes y si su pago es simultaneo

entre los contratantes.
1.4.3. Elementos personales.
1.4.3.1. Acreditante o Acreedor.

Se dice que el acreedor es el “... elemento personal active de una relacion
obligatoria"®, titular de la prestacion debida por olra persona llamada deudor, quién
tiene el derecho subjetivo para exigir de su contraparte el cumplimiento de una
obligacion, esto es, el titular de un derecho, que tiene la posibilidad de instar al
organo jurisdiccional a efecto de ejercitar 1a accion que le compete, cuyo objeto es

la satisfaccion de su crédito.

' berecho mercantil, Op, Cit, P4g. 54.
22| ABARIEGA V., Pedro A., Op. Cil, Pég. 2274.
' pina Vara, Rafael De. Diccionario de Derecho, Op, Cil,, Pég. 45.




Asi, el acreedor es “... el titular de un derecho establecido sobre una
expresion creditoria, en virtud del cual el ordenamiento juridico le otorga la facultad
de exigir a otra persona (deudor) el cumplimiento de un determinado deber

jurfdico"?,

La definicién de acreedor dentro de fa contabilidad es la siguiente *... quien
s beneficiario de una suma o titular de una cuenta con saldo a favor. En general
todo aquel a quien debe pagarse una deuda o satisfacer una obligacién

cualquiera'®,

El acreedor es el titular de! derecho a la prestacion debida por el deudor, es
decir, es el sujeto activo de la obligacién, esto es, *... del vinculo juridico por el cual
una persona (deudor o promitente) queda constrefiido o comprometido frente a otra
(acreedor o estipulante) a cumplir una prestacion, o sea, a desarrollar una actividad
determinada, patrimonialmente valorable que consiste en un dar, hacer o no hacer,
y que atribuye a la segunda (acreedor), un correspondiente poder que consiste en la

pretension de esta prestacion” %,

Cabe advertir, que la legislacién positiva mexicana adopta el vocablo
acreedor, cuando el objeto de la prestacion esta constituido por una suma de dinero
y lo elude cuando la prestacidn tiene un objeto diverso, de manera que el término
empleado en su lugar hace referencia al negocio particular de que se trate, por
ejemplo, comprador, amendador, fiador, asegurado, legatario, etcétera, ‘De
cualquier manera, cuando la ley alude al acreedor no sdlo se refiere al titular o
sujeto activo de una obligacion pecuniaria, sino al sujeto activo de cualquier posicién

obligatoria"'?,

' ARGERI, Saiil A, Op. Cit,, P4g. 17.
' ¢ir, MARTINEZ CEREZO, A. Op. Cit,, Pg. 16.
1% | EON TOVAR, Soyla H,, Dicclonario Juridico Mexicano, A-CH, Op, Cit,, Pg. 54
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El acreedor es titular del derecho de crédito exigible a su contraparte llamada
deudor, para la satisfaccion de un interés contenido en un contrato, “... el titulo de
acreedor se basa siempre en un derecho personal derivado de una obligacion, de
ahi que el término acreedor sea correlativo del de deudor, designando el primero et
sujeto activo y el segundo el sujeto pasivo de la relacion juridica de carédcter
personal"'z"; cabe aclarar que el acreedor en una operacion de crédito, también
recibe la denominacion de acreditante, en tanto que su contraparte viene a ser el

acreditado.

El Acreditante es la “... persona que en una operacion de crédito, pone a
disposicion una suma de dinero a favor de otra"®, es decir, la persona que al
otorgar un crédito, tiene accién o derecho para exigir el pago de la deuda, al

vencimiento del plazo pactado con el acreditado.

En sentido estricto, s6lo debera aplicarse el vocablo acreedor para designar
al titular de un crédito que ha depositado su fe en el deudor, al entregarle valores o

al recibir su promesa de pago futura sobre una prestacion',

Asl, tenemos que el acreedor es “... el titular de un derecho de crédito. Ente

juridico (persona real o ideal) a quién le es debida una prestacién™, *.. es la

persona que tiene facultad para exigir que otra persona entregue una cosa, preste
un servicio o se abstenga de ejecutar un aclo. En sentido vulgar y restringido se

.

aplica a la persona que tiene derecho a exigir de ofra dinero U otra cosa

valorable”™*2

En el supuesto de que el deudor o acreditado no quiera cumplir
voluntariamente sus obligaciones, la norma le da al acreedor medios para obtener
forzadamente satisfaccion a sus derechos. El primero de estos crea entre deudor y

" Enciclopedia Universal llustrada. Tomo 11. Op, Cit,, P4g. 435.
' |BARRA HERNANDEZ, Armando. Op. Cit., P4g. 8,
1‘;’ Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba, Op, Cit., Pag. 204,

% Enciclopedia Universal llustrada. Op, Cit, Pég. 435.
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acreedor una relaclén de debitum, cuyo objeto es la prestacion; el segundo confia,
al acreedor potestades contra el patrimonio de! deudor y constituye la relacién de
garantia, “... el acreedor tiene derecho para exigir de sus deudores que cumplan
integramente la obligacién exigiéndoles dafios y perjuicios correspondientes, en
caso ds dolo, negligencia o morosidad*'®,

Grosso modo se puede decir que al acreedor le corresponden los siguientes

derechos:

A. Exigir el cumplimiento forzoso del pago de dafios y perjuicios, si el deudor no
cumple o satisface el interés del acreedor.

B. Rehusar la propia contraprestacion mediante la exceptio non ad impleti
contractus, o bien exigir por escrito que en cierto plazo cumpla su obligacién o
rescindir el contrato y exigir al deudor, el pago de dafios y perjuicios, conforme el
articulo 1949 del Cédigo de Comercio, si se trata de obligaciones derivadas de

contratos sinalagmaéticos.

C. Negarse a restituir al obligado incumplido una cosa de su propiedad, haciendo
valer un derecho de retencion sin previa intervencidn judicial que le asiste al
acreedor en el caso de una compraventa mercantil, segtin el articulo 3386 del
Cédigo de Comercio, en ciertos casos sefialados expresamente por la ley o
convenidos por las partes.

D. Ejecutar otros medios accesorios que facilitan el cumplimiento de la obligacién, o
bien, que lo hacen mas seguro, como por ejemplo, Ia entrega por parte del
deudor de una cosa, la que servird para cobrar su crédito en caso de-
incumplimiento, como por ejemplo, el vencimiento anticipado del plazo, acciones
subrogatoria, revocatoria o pauliana, embargo y secuestro, Y ofros medios que
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refuerzan la garantia en beneficio del acreedor, como son la prenda e hipoteca;
ademds de la posibilidad de vincular los bienes de un tercero para cubrir la
obligacién del deudor como puede ser: la fianza o el obligado solidario, o bien,
ciertos bienes de un derecho, como la hipoteca por el obligado.

E. Ejercitar aquéllas acciones que le correspondan a su deudor, siempre y cuando
éstas no sean de caracter personal.

Existen diversas clases de acreedores, como clases de obligaciones, esto es,
seguin el negocio juridico subyacente en el que intervengan, por ejemplo:

Acreedor Quirografario: Se trata de un sujeto activo sin derecho a prelacion,
toda vez que es el titular de una obligacion pecuniaria documental suscrita por su

acreditado o deudor.

Acreedor privilegiado: Quien tiene la potestad de ser pagado con antelacién a
ciertos acreedores, porque “... tiene preferencia en el cobro de su crédito..., por
hallarse comprendido dentro de una categoria sefialada por la ley, que le atribuye al

respecto este beneficio”™,

Acreedor Hipotecario: “Quien tiene asegurado su crédito con garantia
hipotecaria””s; esto es, en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada,
tiene derecho a ser pagado con el valor de los bienes dados en garantia, sin
necesidad de enfrar en concurso con los ofros acreedores, a menos de estar frente

a otros de la misma clase.

Acreedor prendario o pignoraticio: Es el titular de un derecho real, constituido
sobre un bien mueble enajenable, para garantizar el cumplimiento de una obligacién
de la cual resulta el beneficiario, en virtud de esto, no necesita entrar a concurso
para hacer efectivo su crédito, en virtud de tener garantizado su crédito con prenda,

'™ DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho. Qp. Cil,, P4g. 45.
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Acreedor personal: Quién tiene accién del mismo cardcter contra su deudor,
su crédito puede constar en documento publico, privado o bien de palabra, “... los
que tienen accién personal contra el deudor para el cobro de sus créditos,
dividiéndose en escritutarios, quirografarios y verbales, segtin que esta accién se
funde en una escritura publica, en un documento privado o en un contrato verbal

que no conste en documento alguno, respectivamente.”t*®

Acreedor real: Tiene a su favor una accion real sobre los bienes de su
deudor, puede ser de dominio, de posesién, hipotecario o pignoraticio, seglin que la
accion sea de reivindicacion, prescripcion, hipoteca o prenda respectivamente.

En conclusidn el acreditante es la persona que interviene en el otorgamiento
de un crédito, en su calidad de sujeto activo, es decir, quién otorga la cosa que ha
de ser objeto de la operacion, y en virtud de ello, tiene el poder o potestad juridica
de exigir al factor pasivo {deudor o acreditado), un determinado comportamiento.

1.4.3.2, Acreditado o Deudor.

La designacion en estudio, deriva del latin debitor. Se entiende como tal a la
persona que en la relacion juridica es titular de una obligacién y que se constituye

en el deber de entregar a otra, denominada acreedor, una prestacion'’.

Asi, el deudor es “.. la persona fisica o moral obligada a ejscutar la
prestacion en beneficio del acreedor’™®®, es por tanto, en sentido genérico el sujsto
pasivo de una relacidn juridica y més concretamente de una obligacion.

En una relacién juridica de crédito, se entiende como deudor o acreditado, a
la persona qus tiene deber de entregar a otro, una prestacion, consistente en un

135 !g%

::j Enclclopedia Universal llustrada, Op, Cit, P4g. 436,

s LOPEZ MONRROY, Joss de Jesiis. Dicclonario juridico Mexicano. O, Cit,, P4g. 1132.
GARRONE, Alberto José, Qp. Cit,, P4g. 76.
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dar, hacer o no hacer, También se le define como e! obligado a satisfacer una

cantidad o a cumplir una obligacion'®,

La denominacién de deudor se aplica principaimente a las relaciones
juridicas contractuales y sus obligaciones consisten en pagar la contraprestacion
pactada, en tiempo, forma y lugar convenidos o en su defecto en los sefialados por
la ley; observéndose que si el acreedor se negase a recibir el pago, aqué! tiene la
posibilidad de ofrecer en consignacion la prestacion convenida, para el efecto de
liberarse de responsabilidad.

El acreditado como sujeto pasivo de toda obligacion, responde del
cumplimiento de la misma con todos sus bienes a excepcién de aquéllos que
conforme a la ley sean inembargables. Cuando es imposible encontrar en el
patrimonio del deudor los medios para obtener la satisfaccién directa de las
relaciones econémicas del acreedor, se acude al principio de economia moderna,
por el que se concibe al dinero como medida del patrimonio, esto es, se convierte
en dinero el importe de los bienes que se encuentren en el patrimonio del deudor y
que se obtenga mediante la venta forzosa.

Cuando se trata de una operacion de crédito en sentido especifico, dicha
persona recibe la denominacion de acreditado, esto es, sujeto a quién se pone a
disposicion o se entrega una suma determinada de dinero, “... persona que recibe
de otra (acreditante) un crédito de vencimiento futuro a cambio de una suma

convenida de dinero"®,

1% ¢fr, PINA VARA, Rafael De. Diccionario de Derecho, Op, Cit., P4g. 45.
' [dem,
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CAPITULO 2. APERTURA DE CREDITO.
2.1. Concepto,

El concepto legal de Apertura de Crédilo, se establece en el articulo 291 de la
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, en el que se dispone:

“En virlud de |a apertura de crédito, ! acreditante se obliga a poner una suma de dinero a
disposicion de! acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obligacion, para que el mismo haga
uso del crédito concedido en ta forma y fos términos y condiclones convenidos quedando obligado el
acreditado a restituir al acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo oportunamente por ¢l
tiempo de fa obligacién que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y
comisiones que se estipulen”.

La aperura de crédito es un confrato tipico, de caracter mercantil y no
estrictamente bancario, aunque normalmente son las Instituciones de crédito,
quienes hacen de éste, el contrato basico de sus operaciones de crédito bancarias

de caréacter activo.

Por su parte, el autor Rafael De Pina Vara, sefiala que la Apertura de Crédito
se trata de “... un contrato en virtud del cual una de las partes, llamada acreditante,
se obliga a poner una suma a disposicion de la ofra, denominada acreditado, o a
contraer por cuenta de éste una obligacion, para que el mismo haga uso del crédito
concedido en la forma y términos pactados, quedando obligado a su vez, a restituir
al acreditante las sumas de que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe
de la obligacion que contrajo, y en todo caso, a pagar los intereses, comisiones,

gastos y otras prestacianes que se estipulen™.

El {ratadista Joaguin Rodriguez Rodriguez, define a la operacion en
estudio como el “... contrato mediante el cual una persona (el acreditante banco o

" Elementos de Derecho Mercantil Mexicano. Og, Cit., P4g. 339,
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particular) se obliga con otro (&l acreditado) a poner a su disposicién una cantidad

de dinero determinada o a emplear su crédito en beneficio de aquél"'*?,

A su vez, el autor Guillermo Jiménez Sénchez, expresa que la apertura de
crédito, es el contrato por virtud del cual “... el banco acreditante se obliga a poner a
disposicién del cliente una suma de dinero, - 0 a facilitarles los medios que le
permitan obtener crédito de un tercero - que el acreditado ufilizara en el momento y

en la cuantia que necesite”™®,

Por su parte, el autor espafiol Rodrigo Uria, proporciona su concepto al
sefialar que es el contrato “... por el que el Banco concede crédito al cliente
(acreditado) por un cierto plazo y hasta una suma determinada, obligandose a
cambio del percibo de una comisién, a poner a disposicion de aquél dentro de ese

limite las cantidades que le reclame en el plazo fijlado™**.

Esta definicion no abarca de forma completa el objeto de la apertura de
crédito, en razén de que nicamente se constrifie a considerarla desde el aspecto
de puesta a disposicion de dinero al acreditado, siendo que el objeto también puede
recaer en el hecho de que el acreditante, contraiga una obligacién por cuenta del
acreditado, utilizando solamente la capacidad econdmica con la que cuenta.

Por virtud del contrato de aperiura de crédito bancaria, ha dicho Joaquin
Garrigues, “... el Banco se obliga, dentro del limite pactado y a cambio de una
comisién que percibe del cliente a poner a disposicién de éste y a medida de sus
requerimientos sumas de dinero, o a realizar olras prestaciones que le permitan
oblenerlo al cliente"', Es importante sefialar, el hecho relativo al limite del crédito
concedido, en cualquier definicion que se realice de la apertura, porque en caso
contrario, las partes no tendrlan la certeza juridica sobre el alcance de sus

"2 Darecho Mercanlil. Op. Cit., P4g. 237,

'3 ecciones de Derecho Mercantil, Cuaria edicién, Ed. Tecnos S.A., México 1997, Pég. 431,

" Derecho Mercaptil, Vigésima sexta edicién, Editorial Marciat Pons, Ediclones Juridicas y Sociales,
S.A., Madrid, 1994, Pég. 887.

"% Op. Cit., P4p. 166.
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obligaciones y derechos; aungue en este sentido, el articulo 293 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, contempla que seré facultad del acreditante
fijar el limite en cuanto al tiempo, nétese que dicho numeral no establece que el
acreedor esté facultado para determinar el importe del crédito por el objeto a que se
destina. Sin embargo, el acreditante al fijar el tiempo en cuanto al crédito concedido,
también restringe de manera indirecta el monto de la operacion.

De igual forma, el autor Carlos Gilberto Villegas define al contrato de apertura
de crédito como “... el compromiso que asume un banco de facilitar en el futuro a su
cliente hasta una suma maxima establecida, durante un plazo determinado y a un
interés convenido. El cliente no retira fondos del banco, basténdole Ia promesa de
que puede usar hasta cierta suma, con la certidumbre de que tiene fondos a su

disposicién para utilizarlos™“,

Como se observa, la apertura de crédito es un conlrato cuya finalidad
inmediata es conceder una linea de crédito al deudor, constituida por una cantidad
determinada, mediante la puesta a disposicion de dinero o su capacidad
econdmica para la asuncién de una obligacion, “... es un contrato de gran
versatilidad y puede asumir variadas formas, pero en todas ellas encontraremos que

su nticleo es la posibilidad del cliente de disponer del crédito del banco™ .

En cuanto a su practicidad, la apertura de crédito, en palabras del tratadista
Manuel Broseta Pont, es “... una operacién de crédito de gran utilidad, por la que el
Banco pone a disposicion del cliente acreditado una suma cierta de la que éste
puede disponer escalonada o fraccionadamente conforme a sus necesidades,

durante un perfodo de tiempo determinado o incluso indeterminado*,

De las definiciones precedentes, se desprende que la apertura de crédito
puede tener dos variaciones en su objeto:

" Compendio Juridico, Técnico y Practico de la Actividad bancaria. Op, Cit,, P4g. 80.
“ fdem, P4g. 77.

" Manual de Derecho Mercantil, Tercera edicién, Ed. Tecnos S.A, de C.V., Madrid, 1978, P4g. 454,
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La primera consiste en poner a disposicién del sujeto pasivo, lldmese
acreditado, una suma de dinero, para que éste disponga de ella en la forma,
términos y condiciones convenidas, y el acreditado se obligue a su vez, a restituir
las sumas de que disponga y a pagar los intereses y demas prestaciones que se

estipulen.

La segunda, consiste en contraer por cuenta del acreditado una obligacion,
en la forma, términos y condiciones convenidas, por lo que el acreditado, se
compromete correlativamente a cubrir al acreditante oportunamente, el importe de la
obligacidn que contrajo y pagarle las prestaciones estipuladas, es decir, le
suministraré a su acreedor los medios necesarios para que éste cubra la obligacion
que confrajo, al igual que los intereses, gastos y comisiones que se hayan pactado

por escrito en el contrato.

En la apertura de crédito, el acreditado sélo esta obligado a pagar intereses
sobre las cantidades que realmente disponga y a partir de la fecha de disposicién.
Si el acreditado no hace uso del crédito concedido, no pagara interés, debiendo
cubrir al acreditante, tnicamente la cantidad que por concepto de comisidn hayan
estipulado. Dicha comision responde al hecho de que el acreedor pone a
disposicién del acreditado una suma de dinero, independientemente de que lo haya

utilizado o no haga uso del mismo.

La apertura de crédito como contrato, tiene las caracteristicas siguientes:

Es un contrato nominado, en virlud de ser regulado por fa Ley de Titulos y
Operacionss de Crédito, en su capitulo IV, seccién primera, en los articulos 301 al
391, esto es, que la ley lo regula, sefiala sus caracteristicas y determina sus

consecuencias.

Oneroso, en virtud de que el acreditado sabe perfectamente que debe cubrir
al acreditante los gastos y comisiones que se originen con motivo de la celebracion
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del contrato de apertura de crédito, asi como el page de los intereses de las
cantidades de que disponga, siempre que éstos sean determinables, esto es que
"... cada una de las partes contratantes obtiene una prestacién a cambio de otra

que ha de realizar. El crédito devenga intereses a favor de la entidad de crédito”*,

Conmutativo, las partes conocen desde el momento de perfeccionar el
contrato, cudles son las posibilidades econémicas ciertas que resultaran de este

negocio juridico.

Es una operacion bilateral, ya que se celebra entre dos partes, que genera
obligaciones y provechos reciprocos, conocidos por los contratantes desde el
momento en que firman el contrato, las partes se obligan reciprocamente la una

haciala ofra.

Asl, en la apertura de crédito, el acreditante tiene la carga de poner a
disposicion del acreditado una suma de dinero convenida dentro dei limite del
crédito conferido, o bien, la carga de contraer por cuenta de éste una obligacion; en
tanto que el acreditado, sabe que tiene la obligacidn de restituir en el plazo
sefialado, las sumas de que disponga, més el pago de intereses, comisiones y
demés gastos pactados para tal efecto.

Cuando el objeto de! contrato sea la puesta a disposicion de una suma de
dinero, éste sera traslativo de dominio, ello en razén de que aquélla implica la
posterior reversidn del capital y con ello a transmisién actual de propiedad.

Cuando el acreditante contrae por cuenta del acreditado una obligacién, no
implica la traslacion de una suma de dinero, sino que, el acreditante s6lo presta su
firma para contraer por cuenta del acreditado una deuda, en contrapartida, e
acreditado debe cubrir a su acreedor, las cantidades debidas antes del vencimiento

"“® DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesiis. Andlisis y Jurisprudencia de la Ley de Instituclones de
Crédito exposicidn de motivos, disposiciones de la SHCP, BANXICO, CNBV Y ABM., Primera edicidn,
Ed. Porria, México, 2000, P4g. 280.

50



de a obligacidn. Asf, el acreditante cubrira la deuda en lugar del deudor principal,
entendiéndose esto, de manera indistinta, ya que se obliga en forma auténoma,
pero solidaria con su acreditado, frente al acreedor de éste, como si fuera un
avalista de un titulo de crédito, en virtud de la celebracion del contrato de apertura

de crédito.

Consensual, porque “... esta operacion de apertura de crédito se perfecciona
juridicamente desde que se da el consentimiento de las partes para que una de
ellas se obligue a poner a disposicion de la ofra una suma de dinero, o bien asumir
la obligacién pactada®, esto es, que el contrato se perfecciona desde que los
contratantes oforgan su consentimiento mutuo para celebrar el acto. Aqui cabe
aclarar que la circunstancia de que el contrato se formalice de manera escrita, no se
opone al cardcter consensual del contrato, ... la apertura de crédito se perfecciona
por el consentimiento de las partes sobre la cantidad, interés y demas pactos

negociales"’®',

La apertura de crédito es un contrato principal, auténome, no dependiente de
otro, lo que no impide pueda ser utilizado de manera combinada o accesoria con
ofros instrumentos, como por ejemplo, la cuenta corriente o el crédito documentario.

En cuanto al momento en que las partes se cumplen entre si las prestaciones
pactadas en el contrato de apertura de crédito, es que se le clasifica como de tracto
sucesivo, o instantaneo, toda vez que los derechos y obligaciones que contrataron

se afectian de manera continda en el tiempo.

Suele suceder que la apertura de crédito simple, sea instantdnea, toda vez
que el crédito concedido se utiliza en una sola exhibicién, esto es, cuando el
acreditado dispone en un solo acto de él, sin tener derecho a realizar reembolsos
parciales que hagan recuperar al crédito su cuantia original; en tanto que la apertura

" HERREJON SILVA, Hermilo. El servicio de Banca y Crédito. Primera ediclon, Ed. Oxford University
Press, México, 1998, Pég. 53,
"' MUNOZ, Luis. Op. Cit,, P4g. 528,
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de crédito en cuenta corriente, es de tracto sucesivo, toda vez que no es posible
que las partes cumplan sus obligaciones en un solo acto, pues en primer término, el
acreditante pone a disposicion del acreditado una suma de dinero o bien, confrae
por cuenta de éste una obligacion, y en segundo término, el acreditado cubrira los
intereses gastos y comisiones, de acuerdo a lo estipulado en el contrato y de las
cantidades que efectivamente haya dispuesto durante 1a vigencia del crédito.

Cuando la apertura de crédito es en cuenta corriente, se clasifica como de
tracto sucesivo, puesto que el acreditado tiene la facultad de realizar retiros
parciales y el derecho para hacer remesas, antes de la fecha fijada para la
liquidacion de la cuenta, teniendo también el derecho, mientras el contrato no
concluya, para disponer del saldo del crédito que resulte a su favor y acrecentarlo,

en la medida en que realice abonos a su cuenta.

La apertura de crédito serd de ejecucion diferida “... si los retiros o la
utilizacion del crédito por el cliente se hace en sucesivas etapas. En cambio, si se

pacta que se hara uso en una sola oportunidad, no lo sera™s2

Es un contrato convenido intuiti personae, que origina obligaciones de
caracter estrictamente personal, en razon de que el acreditante se obliga en
consideracion de la solvencia y demds condiciones personales del cliente
acreditado. Dicho cardcter trae como consecuencia que el acreditants se reserve la
facultad de cancelar el crédito y cerrar la cuenta en cualquier momento, que el
acreditado no pueda transferir los derechos a su favor derivados del contrato a ofra
persona en su lugar, y que el contrato termine con la muerte del acreditado.

De disposicion, en contraposicidn a administracién, porque ambas partes
ejecutan actos de tal naturaleza durante su vigencia, es decir, utilizan las cantidades
de dinero que el acreditante pone a su disposicion,

2 VILLEGAS, Carlos Gilberto. Compendio Jurldico, Técnico y practico de la actividad Bancaria, Op,
Cit,, P4g. 585.
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2.2, Naturaleza Juridica.

Para explicar la naturaleza juridica de la apertura de crédito, la doctrina ha

elaborado las distintas teorias que a continuacién se mencionan;

Teoria del mutuo. Los seguidores de este criterio consideran que la apertura
de crédito, se encuadra dentro de la figura juridica del mutuo (contrato de préstamo
de consumo que se presenta cuando una persona entrega a otra una cantidad de
cosas fungibles o consumibles, que quién recibe tiene autorizacion de consumir,
devolviéndole en tiempo pactado igual cantidad de cosas de la misma especie y
calidad a quién se las proporciond); y asf establecen, que “... la aperiura de crédito
bancario es un negocio basado esencialmente en la figura del préstamo. Consiste
en un préstamo de dinero en tanto cosa fungible y que, por tanto, debe ser devuelto
como obligacidn principal. Este aserto, que es incuestionable, hace decir a casi toda
la doctrina que se trata de un mutuo mercantil de cosa fungible™®. A decir del autor
Raul Cervantes Ahumada, la jurisprudencia francesa es quién sigue dicha

doctrina™,

Los criticos de la teorla del mutuo, afirman que éste como préstamo
mercantil, es un contrato de cardcter real, traslativo de propiedad de la cosa
prestada al prestatario, razon por la cual, la aperiura de crédito no puede compartir
su naturaleza juridica, en virlud de que en ella “... no se da el fendmeno de
transmisién de dominio, cuando menos en el primer momento del contrato, y menos
cuando el objeto del mismo es la firma, es decir, el crédito que el acreditante pone a

disposicién del acreditado al asumir obligaciones por cuenta de éste"™*®,

En |a aperiura de crédito puede darse el supuesto de no llegar a verificarse la
transferencia de la propiedad de los bienes otorgados a crédito, a pesar de lo cual,
el contrato es perfectamente valido, con la sola obligacion asumida por el

"% yAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Operaciones Bancarias. Op. Cit., Pég. 211.
154 Cir. Titulos y Operaciones de Crédito. Op. Cit,, P4g. 245.
1% MUNOZ, Luis. Op. CiL,, P4g. 524.




acreditante de estar en facultades de entregar las sumas comprometidas con el
acreditado, cuando éste las solicite, esto es, supone que tenga a disposicién del
acreditado el crédito concedido.

La apertura de crédito no tiene caracter real, estrictamente, en el sentido que
el contrato se perfecciona con la entrega de la cosa prestada, sino que su caracter
es consensual, ... la perfeccion del contrato se realiza por el cambio del
consentimiento sobre la cantidad, interés y demds clausulas propias del mismo™'*,
en razon de ello, es que la figura del mutuo no podria aplicarse para explicar la

naturaleza jurldica de la apertura de crédito.

En el contrato de mutuo, la obligacién se cubre con la misma cosa
estrictamente pactada, en tanto que, la apertura de crédito faculta al acreditado para
realizar el pago simplemente con dinero o con bienes o servicios susceptibles de
valorarse en dinero; otra de las diferencias con el primer contrato mencionado,
estriba en que en la aperiura de crédito no puede verse fisicamente el importe de la
disposicion, pues el uso del dinero puede ser considerado en varias operaciones
distintas y en cada una de ellas, podré disponerse de sélo parte o de toda la
cantidad otorgada como crédito, en tanto que, en el mutuo, el deudor recibe al
momento de perfeccionarse el contrato la cosa prestada, por lo tanto, sélo puede
disponer del crédito concedido al momento de la celebracién del contrato, y
procedera a su devolucidn en el tiempo y forma convenidos, conociendo de
antemano la cantidad exacta que se pagara por concepto de interés, Por su parte, la
apertura de crédito, permite al acreditado disponer del crédito de acuerdo a sus
necesidades, hasta el tope méaximo astablecido y durante la vigencia def contrato,
sin embargo, al momento de su celebracion se desconocen las cantidades que se
pagaran a titulo de interés, pues sdlo existen las bases para determinar el monto de
éstos, ya que se devengan en funcion de la cantidad utilizada y de las remesas que
realice el cliente para disminuir su saldo.

% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil. Op. Cit,, Pég. 76.




Entonces, “... la mas importante diferencia radica en que, en la aperiura, el
banco no entrega nada, salvo que el cliente se lo pida, y en el préstamo, el banco
queda obligado a entregar, de inmediato el monto autorizado. Otra diferencia que es
consecuencia de la anterior, radica en que, en la apertura fa deuda es histdrica y
sucesiva {puede variar cada dia) porque el cliente puede retirar y pagar cuentas
cuantas veces lo desee, siempre que no rebase e! limite que el banco le autorizé, en
tanto que en el mutuo la deuda es una sola, a pesar de que el cliente haga quitas o
abonos parciales porque, aun cuando fos haga, no puede volver a disponer del
dinero que pagd. Dicho de forma distinta en la apertura el banco no presta una
cantidad, sino que se compromete a prestar hasta cierto monto, y en el mutuo el
banco se compromete, exclusivamente, a prestar una cantidad”**’,

Teoria del mutuo consensual y de los actos ejecutivos. Esta teorfa estriba en
el hecho de afirmar que la apertura de crédito consiste en un mutuo consensual,
que se perfecciona con el consentimiento de las partes, seguido ademds, de aclos
ejecutivos que se realizan a futuro.

Esta doctrina es sostenida por los italianos Giannini y Giuseppe Donadio, asi
como Carlos Vézquez lruzubieta, considera que la apertura de crédito es un
préstamo que, por carecer de (a exigencia de entrega del dinero para la perfeccion
del contrato, es consensual y no real, “... es un negocio juridico de préstamo,
oneroso, consensual, formal y ad probationem, de ejecucion diferida y con una
prestacion determinable no al momento de perfeccionarse el contrato, sino a su
conclusion, segin haya sido ef movimiento™%, Para estos autores, el hecho de que
el mutuo mercantil sea un contrato de caracter real, no impide que el mutuo
bancario sea de cardcter consensual, esto en razén de las necesidades propias del
trafico bancario™.

*T DAVALOS MEJIA, Carlos F., Derecho Bancario y Contratos de Crédilo, Segunda edicién. Ed. Harla
S.A. de C.V., México 1992, Pag. 771.

"% yAZQUEZ IRUZUBETA, Carfos. Op. Cit,, Pg. 203.

"% Cf., Ibidem. P4g. 218,




Con esta teoria, no se logran superar las objeciones realizadas, puesto que
por disposicién expresa del Cédigo de Comercio en su articulo 358, el préstamo
mercantil es de cardcter real, en tanto que la apertura de crédito es un contrato
consensual, porque generalmente, no se requiere de |a entrega material del importe
del crédito al momento de la celebracion del contrato, sino que basta el
consentimiento de tas partes para que el contrato exista.

Al afirmar que la apertura de crédito comparte la naluraleza del mutuo
mercantil, “... por una parte, se desnaturaliza al mutuo, y por ofra, no explica los

efectos inmediatos de fa apertura de crédito"'®.

El mutuo mercantil, por definicién es un contrato real que se perfecciona
cuando el acreedor entrega a su deudor la cosa fungible de que se frata,
correspondiéndole como derecho el de exigir fa devolucion de una cosa de la misma
especie y calidad al término del contrato; y por ofro lado, es de notarse que es un
contrato instanténeo, esto es, el mutuatario dispone una sola vez del crédito
concedido, sin tener derecho a realizar reembolsos parciales que recuperen el
monto o limite del crédito a su cuantia original. En cambio, el contrato de apertura
de crédito, aunque comparte algunas caracteristicas con e! mutuo mercantil, se
distingue de éste, toda vez que su carécter es esencialmente consensual, pues no
se requiere de la entrega de la cosa para la existencia del contrato. Ademas, es
factible que el acreditado disponga parcialmente del crédito concedido con
posterioridad a la firma de} contrato, e incluso que haga remesas con e objeto de
mantener el monto del crédito autorizado, cuando se celebre en cuenta corriente.

Teoria del mutuo depésito. Este criterio sostiene que cuando se formaliza la
celebracion de un contrato de apertura de crédito, en realidad, se esté en presencia
de dos contratos, uno de mutuo y otro de depdsito.

"™ MUNOZ, Luis. Op. Cit,, P4g. 525,
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El contrato de depdsito &s simulténeo al contrato de mutuo mercantil, puesto
que, por un lado, el mutuante entrega una suma de dinero a su deudor {sin que en
este caso se desnaluralice el contrato del préstamo mercantil, porque se esta en
presencia de un contrato real) y por otro lado, de manera inmediata, las partes
celebran un contrato de depésito, donde el acreditado adquiere el caracter de
depositante del dinero obtenido con el mutuo y el prestamista. Serd entonces
depositario de la suma conferida, teniendo la obligacion de tener a disposicion del
acreditado el dinero otorgado a titulo de préstamo, “... es en realidad un mutuo, con
simultaneo depoésito de la suma mutuada: el mutuante, en vez de entregar la suma
al mutuatario, se constituye en depositario irregular de ella, y la pone por tanto, a

1161

disposicion del mutuatario™', uno de los autores que se pronuncia como defensor

del anterior criterio es Alfredo Rocco.

Esta teoria resulta demasiado artificiosa, puesto que el contrato de apertura
de crédito, es uno solo y su naturaleza juridica es distinta a la del préstamo
mercantil, ya que se perfecciona con el consentimiento de las partes, sin que la ley
requiera la entrega inmediata de la suma que ha de ser objeto del crédito; y por otro
lado, cuando el objeto de la apertura de crédito sea solo la aceptacién por cuenta
del acreditado de una obligacion, tampoco se requiere de la entrega material de
alguna cantidad de dinero, ademas, los actos de disposicion del crédito, son
condiciones pactadas en su celebracién que no implican la existencia de un nuevo
contrato.

Cuando el acreditante pone a disposicion del acreditado una suma de dinero,
no se esta celebrande un nuevo contrato de depdsito irregular, porque se han fijado
en el mismo contrato de apertura, los términos y condiciones en que el acreditado
dispondra del crédito conferido. En tal virtud, en cumplimiento del contrato, el
acreditante tiene disponibles los fondos comprometidos con el cliente, hasta las
cantidades méximas establecidas.

8" [dem,

51 .




Teorla del contrato preliminar. Esta corriente seguida por Gustavo Bonelii'®,

intenta explicar la naturaleza juridica de la apertura de crédito, sefialando que se
trala de una promesa de celebrar a fuluro un conlrato de préstamo o mutuo'®, se
“... ve en la apertura de crédito un contrato preliminar o promesa de celebrar en el

futuro un conirato de préstamo. Se tratarla de una promesa de mutuo™'®,

El autor Joaquin Garrigues, en este sentido, expresa que *

apropiado decir que la naturaleza de este negocio juridico sea una promesa de
0165

... parece

préstamo que se transforma en préstamo el dia en que se cumple

No obstante o manifestado, cabe observar que |a aperiura de crédito ... es
un préstamo y no una promesa de €l; sdlo que las entregas que configuran ese
préstamo ni se hacen en el momento de su perfeccionamiento de una sola vez, ni

siquiera en su totalidad maxima convenida por las partes necesariamente" %,

En la apertura de crédito, las partes no se obligan a celebrar a futuro un
nuevo contrato, sino que su objeto es el de celebrar precisamente dicho contrato

con todas sus consecuencias y efectos.

En realidad, no es un contrato preparatorio, sino definitivo, ello en virtud de
que el crédito concedido puede entregarse con posterioridad a la fecha de
perfeccionamiento del contrato; *... el contrato preliminar da sélo derecho a exigir la
celebracion de un contrato futuro, y en la apertura de crédito se producen desde
luego los efectos de un contrato definitivo; por un lado, la obligacién del acreditante
de poner el crédito a disposicion del acreditado; y por ofro, la obligacion del
acreditado de pagar intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen.

'S Aut. Cil. por CERVANTES AHUMADA, Ratil, Titulos y Operaciones de crédito. Op. Cit., Pg. 245.
16:

Cfr., [dem.
'% MUNOZ, Luis. Op. Cit,, P4g. 525.
' op. Cit,, Pag. 190,
"% VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Qperaciones_Bancarias, Primera edicién, Ed. Editoras de
Derecho Reunidas, Madrid 1985, Pag. 213,
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Estas prestaciones, excluidos los Intereses, se deberdn pagar atin en el caso de

que el acreditado no haga uso del crédito™?,

La apertura de crédito es un contrato principal y no una promesa de él, sélo
que las eniregas que configuran el mismo pueden hacerse al momento de su
perfeccionamiento, o bien, con posterioridad a su celebracién, e incluso puede no
disponerse del crédito concedido, “... no es un contrato preliminar de promesa de
préstamo, al que siguen uno o varios contratos definitivos de préstamo de mutuo al
disponer el cliente de los fondos acreditados. El contrato es uno y los actos de
disposicion se dan en cumplimiento de la obligacion Unica de suministrar fondos

originariamente asumida por el Banco"'®

Teoria del contrato especial, auténomo, definitive de contenido complejo.
Bajo esta perspectiva, el contrato de aperlura de crédito, es de caracter especial,
diverso a otros contratos, auténomo en el sentido de que por si mismo produce sus
propios efectos, y de contenido complejo, en cuanto a los efectos que produce, por
un lado, el inmediato y esencial, que consiste en que el acreditante pone a
disposicion del acreditado una linea de crédito; y el segundo, en cuanto que el
acreditado tiene la facultad de realizar posteriores disposiciones del crédito. Sin
embargo, cabe reflexionar sobre lo dicho por Joaguin Rodriguez, quien menciona
“... que la apertura de crédito es un contrato peculiar; no es un préstamo, ni una
oferta, aunque tiene estrecho parentesco con aquél, de modo que seria posible

considerarlos como variantes de una figura superior comdn"*®,

La apertura de crédito es una operacién juridica unitaria, que se formaliza por
medio de un contrato Unico, que atribuye al acreditado un derecho de crédito sobre
la suma total que el banco pone a su disposicién, “... los singulares actos de
disposicion de esa suma por el cliente (retirada de fondos, aceptaciones, avales,
elc.) no son mas que ofras tantas realizaciones concretas (totales o parciales) de

' MUROZ, Luis. Op, Cit,, P4g. 525.
" JRIA, Rodrigo. Op. Cit,, Pég. 860.
' RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil. Tomo Il. Op, Cit,, P4g. 77.
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ese derecho, a las que el Banco ha prestado anticipada y genéricamente su

consentimiento al concluir el contrato”'”®.

En cuanto a la nocidn y naturaleza del contrato de apertura de crédito, el
autor Luis Murioz sefiala que se trata de un negocio juridico bilateral bancario, tipo,
tipico nominado y de fiducia, sujelo a clausulas generales negociales, a condictio
iuris, meramente obligatorio, de prestaciones reciprocas, conmutativo y oneroso por
el cual una parte llamada acreditante, que es un banco o institucion de crédito, pone
a disposicion de la otra parte, acreditado, una suma de dinero, o contrae por cuenta
de éste una obligacién, bien entendido que e! acreditado, podra usar del crédito
otorgado por el acreditante a tenor de lo pactado, debiendo el acreditado restituir al
acreditante las sumas de dinero de que haya dispuesto, o cumplir las prestaciones a
que se obligd por cuenta del acreditado, asi como pagarle los gastos, comisiones e

intereses que se hubieren estipulado'”'.

En sintesis, es de observarse que, si bien es cierto, que la apertura de crédito
es semejante al préstamo mercantil, no significa que compartan la misma
naturaleza, en virtud que la primera no tiene caracter real sino consensual, porque
es a partir del momento en que las partes acuerdan el contenido del contrato en que
este negocio jurldico queda perfeccionado, sin importar el momento en que el
acreditado haga uso del crédito conferido, e incluso puede no utilizarlo durante la
vigencia del contrato. Asimismo, tampoco puede ser un contrato preliminar, puesto
que las partes de ninguna forma se obligan a celebrar un nuevo contrato a futuro,
sino que, el alcance y limites de sus obligaciones quedan establecidas de antemano
con su celebracion; al tener en cuenta que la disposicion de! crédito, se efectlia
mediante actos de ejecucion pactados en el contrato, por lo que también es de
refutarse la teorfa del contrato de deposito.

' URIA, Rodrigo. Op. Cit,, P4g. 860.
" Cir., Op. CiL., Pag. 527.
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En razén de lo anterior, es de sefialarse que la aperura de crédito bancaria
se frata de un negocio jurldico mercantil unitario y auténomo, que atribuye al
acreditado un derecho de crédito sobre la suma total que el Banco pone a su

disposicion.
2.3, Elementos.
2.3.1. Personales.

Los sujetos o elementos personales que intervienen en la celebracion del
contrato de apertura de crédito son el acreditante, que es la persona que se obliga a
poner a disposicién de su contraparte una cantidad determinada de dinero o a
emplear su crédito en beneficio de aquél; y el acreditado, quién es la persona titular
del derecho para exigir la entrega de la cantidad de dinero que se le ha puesto a su
disposicion, 0 a emplear Ia firma de! acreditante en su beneficio, ... e! acreditante
se obliga a poner a disposicién del acreditado una suma de dinero para que éste

disponga de elia en la forma, términos y condiciones convenidos'"’2,

En primer término, el caracter activo de la obligacion recae en el llamado
acreditante, quién otorga el crédito, siendo regularmente, los bancos, quienes
asumen dicho car&cter, pues éstos se dedican a la intermediacion en el crédito, por
un lado, reciben dinero del publico en general, para colacarlo, a su vez, dentro del
mismo ptiblico que esta necesitado de tal capital.

Cualquier persona sea fisica o juridica (comerciante), puede tener el caracter
de acreditante, pues basta que éste ponga a disposicion de otra persona una cierta
cantidad de dinero, o bien, se obligue a otorgar su firma para que su acreditado

contraiga una obligacion.

2 JIMENEZ SANCHEZ, Gulllermo. Op. Cit., Pég. 204.
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Ya en la actividad bancaria, que es donde en mayor medida se realiza esta
clase de operacidn, e} acreditante solamente puede ser una persona legalmente
autorizada para otorgar una suma de dinero bajo este tipo de contrato, en términos
del articulo 2 de la Ley de Instituciones de Crédito, cuyo texto dispone que sélo
pueden dedicarse al servicio de banca y crédito las instituciones de crédito, que
sean Instituciones de Banca Multiple o Instituciones de Banca de Desarrotio.

El acreditante puede tener personalidad ptiblica o privada, puede tratarse de
una institucién de crédito, dado que la apertura de crédito es un contrato que
principalmente manejan o utilizan los bancos en el desarrollo de sus operaciones,
aunque ello no implica que dicha operacion pueda ser realizada por comerciantes
que no son bancos. No obstante, “... el contrato de apertura de crédito ha sido
absorbido, casi en su totalidad por fos bancos, de manera tal, que incluso gran parte
de los créditos personales, conocidos como quirografarios, por oposicion a los que
se garantizan con garantfas reales, se instrumentan precisamente mediante un
contrato de apertura de crédito, pues el limite del fondo revolvente suele ser la linea
de crédito de cada cliente. Muchos otros tipos de crédito bancario también se
instrumentan con frecuencia de esa forma. No obstante, la ley no ha convertido esta
figura en privativa de las instituciones bancarias y, por tanto, permaneceré la

posibilidad de que pueda ser otorgado entre personas de derecho privado™™ .

E} banco en su cardcter de acreditante, otorga e crédito al acreditado,
obligdndose a mantener a disposicion del mismo, la canlidad convenida y a
entregarle las sumas solicitadas, o bien, a contraer por cuenta de aqué! una
obligacién. Es el sujeto activo de la obligacién, quién asume el compromiso de
facilitar en el fuluro a su cliente la suma méxima establecida, durante e plazo
determinado y al interés convenido, “... en la apertura de crédito el banco otorga al
cliente el derecho de utilizar un crédito. Se advierte la importancia que adquiere el
concepto de ‘disponibilidad’, o poder de disponer, y que consiste en ef poder de

3 DAVALOS MEJIA, Carlos F., Op. Cil,, P4g. 713,
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empleo de una suma de dinero ajena; o mas bien, un derecho de crédito contra el

banconl74

Por otra parte, el acreditado es la persona que “... se obliga a restituir las
sumas de que disponga y a pagar los intereses y demas prestaciones que se
estipulen..., asimismo, debe cubrir al acreditante oportunamente por el importe de la

obligacién que conirajo y pagarle las contraprestaciones estipuladas”'™®,

Dentro de la aperiura de crédito, el caracter de acreditado lo tiene el sujeto a
quién se pone a disposicion, o se le entrega una suma determinada de dinero, es
decir, la persona "... que recibe de otra (acreditante) un crédito de vencimiento

futuro a cambio de una suma convenida de dinero™™®.

Asi, el acreditado puede ser en una persona fisica o jurfdica, capaz de
obligarse por si misma. Este tiene la obligacién de pagar al Banco acreditante una
comision por el crédito otorgado, sin importar si el acreditado, haya o no utilizado los
fondos puestos a su disposicion por el Banco, esto es, la apertura de crédito
permite al acreditado (cliente), disponer o no, de una suma de acuerdo con sus
momentos de verdadera necesidad, siempre y cuando se obligue en los términos

del contrato,

No pueden tener la calidad de acreditados, quienes no tengan la capacidad
de ejercicio, esto es, los menores de edad no emancipados, los mayores de edad
declarados en estado de interdiccion, toda vez que no pueden por si mismos
ejercitar sus derechos o contraer validamente obligaciones, sin embargo, dichas
personas pueden ejercitar sus derechos y contraer obligaciones, por conducto de
sus representantes legales, “... la capacidad que deben tener las partes para la
celebracion del contrato es la ordinaria y general en materia mercantil, es decir, no

" GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Compendio Juridico Técnico y Préctico de a Actividad Bancarla,

9 Pag 584,

5 BINA PINA VARA, Rafael de. Derecho mercantil, Op. Cit,, P4g. 45.




deben estar disminuidos en sus capacidades de ejercicio en el comercio, en los
términos del derecho mercantil, bancario y en su caso del civi!”,

El caracter de acreditado, lo tiene toda persona que segun las leyes comunes
posea la capacidad de ejercicio al ser capaz de obligarse por sf mismo y a quién la
ley no le prohiba expresamente realizar o intervenir en actos de comercio, toda vez
que en su gran mayorfa, los acreditados son personas flsicas o en su caso los
representantes legales de las personas morales, que serdn siempre fisicas. Por
tanto, es necesario, que los contratantes al celebrar la aperiura de crédito no se
encuentren en los supuestos del articulo 450 del Cadigo civil y del articulo 12 del
Cadigo de Comercio.

Asi las cosas, el acreditado puede ser cualquier persona fisica o moral,
siempre que al efecto reina las caracteristicas que fije el acreditante.

2.3.2, Objetivos,

Como se ha precisado en las lineas que anteceden, el contrato de apertura
de crédito, es aquél que tiene por objeto cualquiera de los que a continuacion se
describen:

a.) Que una persona denominada acreditante ponga a disposicion de ofra
denominada acreditado, una determinada cantidad de dinero, durante un cierto
tiempo, a efecto de que aquél pueda disponer de esta cantidad dentro del tiempo
convenido.

A cambio de lo anterior, el acreditado, se compromete a devolver la cantidad
de que dispuso y a pagar el importe de los intereses, gastos, comisiones, premios y
demas contraprestaciones a que se hubiere abligado.

" DAVALOS MEJIA, Carlos F., Op, Cit, Pég. 714.
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b.) Que una persona denominada acreditante, contraiga por cuenta de otra
denominada acreditado una determinada obligacion.

A cambio de lo anterior, el acreditado se compromete a devolver al
acreditante, el importe de la obligacién que contrajo y en todo caso a pagarle los

intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen.

En el supuesto previsto en el inciso a.), los elementos objetivos de este

contrato, son los siguientes:
1. La suma de dinero que el acreditante pone a disposicién de! acreditado.
2. Los bienes u objetos que se adquieren con el otorgamiento del crédito.

3. La cantidad de dinero que el acreditado debe devolver para pagar el importe

del crédito otorgado.,

4. Los intereses, prestaciones, gastos y comisiones, que se hubieren estipulado
a cargo del acreditado.

En el supuesto previsto en el inciso b.), los elementos objetivos del contrato de
apertura de crédito son:

1, Elimporte de la obligacion, asumida por el acreditante.

2. Elimporte de la cantidad que el acreditado deba pagar para cubrir el crédito

otorgado.

3, Los intereses, prestaciones gastos y comisiones que se estipulen en el

contrato.




Cuando se celebra el contrato de apertura de crédito, normaimente el Banco se
obliga en el instrumento respectivo, a poner a disposicion de! acreditado cierta
cantidad de dinero para que éste lo utilice en determinado tiempo y en determinado
fin. En virtud de esto, el Banco es quién adguiere primero la obligacion de dar y que
se traduce en poner a disposicion del acreditado, ciertos recursos econémicos, sin
embargo, no sefiala el momento en que hara la entrega del dinero, es decir, si
abonando el dinero en una cuenta del acreditado, en efectivo, en cheque, etcétera.

Como puede observarse'™, os elementos objetivos del contrato de apertura de
crédito, son los de caracter material que constituyen tanto la prestacion que una de
las partes (en el presente caso el acreditante) se compromete a dar, como la
contraprestacién o conjunto de contraprestaciones, que la ofra parte (el acreditado),
se compromete a pagar para satisfacer asi el objeto de este contrato bancario
esencialmente oneroso, que implica por ello la obligacién del acreditado de
satisfacer intereses, pero no sobre el tota del limite del crédito, sino solo por las
cantidades efectivamente dispuestas. Asimismo, las comisiones que el acreditado
asume |a obligacién de pagar.

2.3.3. Formales.

La forma es la manera de exteriorizar visualmente el consentimiento, y
aunque tratandose de contratos de naturaleza mercantil, la regla general es que no
se requiera de la observancia de formalidades o requisitos determinados para su
validez, la mayoria de los contratos que requieren de formas necesarias para
proporcionar seguridad juridica a las partes, a fin de que sean mas facilmente
reclamables sus prestaciones, por tanto, “... Ia forma es el modo de presentarse
el negocio frente a los demas en la vida de relacion, su forma externa... 1a distincién
entre contrato formal y no formal se funda més bien en la posicion que adopta la ley

" DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jestis. Op. Cil, Pg. 281.




respecto a la autonomia de las partes en cuanto a la elaccién de una forma, se dice

que el contralo es formal™'™,

La apertura de crédito, tiene la caracteristica esencial de ser consensual, en
oposicion a formal, ello en virtud de que el contrato se perfecciona con el mero
consentimiento de las partes, dado que la ley no establece alguna forma
determinada para que los contratantes exterioricen su voluntad, por lo que *... es un
negocio meramente obligatorio porque no exige la tradicion ni 1a entrega del objeto

de las prestaciones para que el negocio quede perfeccionado™™®.

Puede ser que al momento de celebrar el contrato, el acreditado no disponga
del dinero en la forma prevista, pero la operacién ya habra existido legaimente, pues
para la existencia del contrato, basta la voluntad de las partes para asumir las

obligaciones correspondientes.

Sin embargo, la actividad mercantil contemporanea, exige la formalizacion del
contrato, toda vez que éste es el documento base para ejercitar cualquier accidn, en
caso de incumplimiento de alguna de las partes, es decif, que se intente cobrar el
monto del importe del crédito utilizado, o bien, se exija la reparacion de los darios y
perjuicios causados por la imposibilidad de utilizar el crédito en las condiciones
pactadas, lo que se traduce en la descripcion exacta del cumplimiento de

determinados requisitos legales.

Es innegable el hecho de que en la practica bancaria, que es principalmente
donde se celebran este tipo de operaciones, el contrato siempre se realiza por
escrito, para efectos de caracter probatorio y de seguridad juridica hacia las partes,
“... el contrato de crédito debe instrumentarse siempre por escrito, se redacta en

impresos proporcionados por |a entidad bancaria”™®'.

'™ GARRIGUES, Joaquin. Op. Cit., Tomo Il. Pdg, 21.
W MUNOZ, Luis. Op. Cit,, P4g. 527.
" DE L A FUENTE RODRIGUEZ, Jesiis. Op, Cit, P4g. 281.




2.4. Requisitos.

Como todos los contratos, e} de apertura de crédito tiene como elementos de
existencia: el consentimiento y el objeto; y requisitos de validez, que son la
capacidad de ejercicio, la ausencia de vicios de la voluntad de las partes, la licitud
en el objeto, motivo o fin, asf como en 1a condicion, y por ultimo, |a formatidad.

2.4.1. Esenciales.

El primer elemento def contrato de apertura de crédito, es el consentimiento,
que debe entenderse como la unién o concertacion de voluntades en términos de un
supuesto jurfdico, para crear o transmitir derechos y obligaciones,

Esto es, la exteriorizacion de voluntades de acreditante y acreditado, para
obligarse en los términos y condiciones estipulados por el articule 291 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, con las modalidades que fijen las
partes en el mismo. Dicho acuerdo de voluntades, debe ser coincidente con el
objeto del contrato, asl como con las condiciones pacladas.

En general, el objeto de todo conirato, consiste en crear o transmitir derechos
y obligaciones. En el contrato de apertura de crédito se trata de una conducta
activa, dindmica que se manifiesta como una prestacion, esto en virtud que el
acreditante consiente en poner a disposicién del acreditado una suma determinada
de dinero, o bien, asumir una obligacién por cuenta de éste; en tanto que el
acreditado, consentira en obligarse a restituir los fondos utilizados, asi como pagar
los intereses, gastos y comisiones que se estipulen y en su caso, proveer al
acreedor de los fondos necesarios para que éste haga frente a las obligaciones
asumidas por cuenta de aquél.




Una vez determinado el objeto, los contratantes fijan el contenido y limite de
las obligaciones derivadas del mismo, siendo necesario, establecer las
circunstancias de modo, tiempo y lugar para su exigibilidad.

Generalmente en todo contrato, las partes fijan de comtn acuerdo, tanto el
objeto del mismo, como las circunstancias en que las obligaciones derivadas del
convenio deben ser cumplidas, pero en el caso del contrato de apertura de crédito,
esta regla general, encuentra una excepcion, pues en la mayoria de los casos, la
formalizacion del negocio juridico se realiza mediante la firma de un contrato de
adhesion, esto es, que el contrato ya se encuentra impreso, conteniendo los
términos, condiciones y caracteristicas fijadas unilateralmente por el acreditante de
antemano, de tal suerte que, no hay tratos preliminares o discusiones previas de su
clausulado por las partes, sino que las condiciones de la coniratacion ya estén
definidas y se deja al acreditado solo |a posibilidad de aceptarlas o rechazarlas,
“... sin embargo, no puede negarse que en todos estos actos juridicos haya contrato
o acuerdo de voluntades, al menos para aceptar por una de las partes las

condiciones elaboradas o propuestas por la otra™®

La ley Federal de Proteccion al Consumidor define en su articulo 85 al
contrato de adhesion, al sefialar que es “... el documento elaborado unilateralmente por el
proveedor, para establecer en formatos uniformes fos términos y condiciones aplicables a la
adquisicion de un producto o la prestacion de un servicio, aun cuando dicho documento no contenga
todas las clausutas ordinarias de un contrato®.

La justificacién de formalizar la apertura de crédito por conducto de un
contrato de adhesidn, se encuentra en el hecho de que el otorgamiento de un
crédito es un servicio indispensable proporcionado por los Bancos, que orila al
acreditado a la celebracion del contrato en los términos preestablecidos por su
acreditante; y por otro lado, porque el acreditante (Banco), no podria fisicamente

182 SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los Contratos Civiles, Décima séptima edicién, Ed. Porvia S.A.,
México, 1999, P4g. 31.
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sentarse a discutir con todos sus clientes, los términos y condiciones del contrato, al
igual que tampoco puede dar un trato diferente a cada cliente y a cada una de las
operaciones de apertura de crédito, dado el volumen de operaciones de esta
especie que se maneja en las Instituciones de crédito.

2.4.2. De validez.

Entre los requisitos de validez de todo contrato, se encuentra la capacidad de
gjercicio de las partes contratantes, la cual consiste en la aptitud reconocida por la
Ley de una persona, para celebrar por si misma un contrato, ... la capacidad es la
aptitud de las personas para ser titulares de derechos y sujetos de obligaciones y
para hacerlos valer por sl mismas en el caso de las personas fisicas o por conducto

de sus representantes legales, en el caso de las personas morales''™,

La regla general se contempla en el articulo 1798 de! Cddigo Civil Federal al
sefialar que son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la
ley, “... el derecho mexicano, sigue una tendencia ideoldgica sustentada en la
libertad humana, la capacidad tanto de un tipo como de otro (de hecho y de
derecho) se presume. Lo que significa que toda persona es capaz mientras no
exista una disposicién normativa que le niegue esa capacidad"'®,

Habra incapacidad de ejercicio para contratar, cuando una persona no pueda
celebrar por si misma un contrato, pero esté en aptitud de hacerlo a través de un
representante legal, en este sentido, el articulo 22 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal senala que la minorla de edad, el estado de interdiccion y demas
incapacidades establecidas en la ley, son restricciones a la capacidad de ejercicio
que no significan menoscabo a la dignidad de la persona, y que los incapaces
pueden ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus
representantes.

'3 ZAMORA VALENCIA, Miguel Angel. Coniratos Civiles, Octava edicién. Ed. Porrda S.A., México,
2000, P4g. 35,
' bidem, Pég. 36.
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El acreditante en caso de ser persona fisica, debe tener la aptitud para
contraer por si mismo obligaciones, y en caso contrario, debe ser representado en
la celebracién del contrato por su legitimo representante; en tratandose de una
Institucion Bancaria, ésta realizara la celebracion del contrato de apertura de crédito
por conducto de su representante legal o apoderado, que acredite tener las
suficientes facultades para ello, en términos del testimonio notarial que para tal

efecto se exhiba.

El acreditado, a su vez, también debe tener capacidad de ejercicio, es decir,
aptitud para contratar por si, sin necesidad de substitucion o de asistencia de otras
personas, “... la capacidad que deben tener las partes para la celebracion del
contrato es la ordinaria y general en materia mercantil, es decir, no deben estar
disminuidos en sus capacidades de ejercicio en el comercio, en los términos del
derecho mercantil, bancario y en su caso del civil"®,

La incapacidad para contratar “... en una 6 en ambas parles que han
celebrado un contrato es causa de invalidez de éste y da origen a una accion de
nulidad relativa (2228), de |a cual, por tanto, no podrfa valerse cualquier interesado,
sino sélo el mismo incapaz (2230), si bien podria convalidarse por confirmacion o

por prescripcion el mencionado contrato (2233, 2236 y 638)"'%,

Las incapacidades de ejercicio se establecen en proteccién de intereses
individuales, ya sea de menores o de personas que por circunstancias personales

no tienen una facultad normal de razonar.

La ausencia de vicios de la voluntad, es otro de los requisitos de validez de
cualquier clase de contrato, y consiste en que el consentimiento de los contratantes
debe manifestarse libre de vicios (error, dolo, violencia, lesién o mala fe), ya que

%5 DAVALOS MEJIA, Carlos F., Op. Cit, P4g. 714.
"% SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit,, Pég. 43,
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tales circunstancias invalidan o pueden invalidar el contrato, *.. aungue exista
consentimiento en un contrato, pueds ser deficiente por falta de éste, o por faita de
libertad, esto es, por un vicio que afecte a la inteligencia (error o dolo) o por un vicio
que afecte la voluntad (violencia) o por un vicio que afecte a unay a ofra facultad
(la lesiony"®, sin embargo, por disposicion expresa de la ley (Codigo de Comercio
articulos 78 y 385), los contratos mercantiles no se rescinden por causa de lesion,
por lo que ésta deja de ser vicio de !a voluntad en la contratacién mercantil,

El error como vicio de la voluntad consiste en la falsa apreciacidn que se
tiene de la realidad, o bien, se entiende como *... la opinidn subjetiva contraria a la

realidad o |a discrepancia entre la voluntad interna y la voluntad declarada"®,

Existen varias clases de errores posibles de cometer en un contrato y en
especial en la apertura de crédito, el error obstaculo el cual recae sobre la
naturaleza del contrato o sobre la identidad de la cosa, que hace inexistente el
consentimiento, y por tanto, el contrato; el error indiferente, que no afecta la validez
del contrato; y el error rectificable, que tampoco anula el contrato, pero autoriza a
una correccion o enmienda posterior del mismo'™. i (a falla de concordancia entre
la realidad y el motivo determinante de la voluntad del sujeto recae sobre la
naturaleza del contrato o sobre fa identidad misma de la cosa como objeto del
contrato, esto no puede ser considerado como un vicio, sino como una falta de
consentimiento, ya que las voluntades no serian coincidentes en los términos
previstos por la norma juridica, para formar un consentimiento.

Por otra parte, se entiende por dolo *... cualquier gestién o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en é! a alguno de los contratantes'®, dicha
sugestion debe incidir en la causa o motivo determinante de la voluntad de los

" |bidem, P4g 46.

8 Tbidem, Pag. 46.

"% Cir. articulo 81 del Cédigo de Comerclo en relacidn con los articulos 1812, 1813, 1814, 1815, 1816
Y1817 del Codigo Civil Federal.

* SANCHEZ MEDAL, Ramon. Op, Clt, P4g. 46.

3



contratantes, esto es, que influye de tal suerte que los contratantes de haberlo
conocido no hubiesen celebrado el contrato.

La mala fe, consiste en la disimulacion del error de uno de los contratantes
una vez conocido, por parte de aquélia.

La violencia puede ser fisica o moral, la primera se presenta cuando se
emplea la fuerza fisica o algtin agente material que prive de libertad al contratante;
la segunda, se hace consistir en la intimidacién o miedo, cuando por medio de
amenazas o de fuerza fisica se coloca a un contratante en una disyuntiva, de
aceptar 0 no en ese momento, cuya negativa le acarreara al interesado un mal
presente o futuro para é! o para personas muy allegadas al mismo.

Otro requisito de validez de los contratos es la formalidad, entendida como la
manera exigida por la ley en algunos casos especificos, para que los contratantes

exterioricen su voluntad.

Por regla general, en la contratacidén mercantil, no se requiere seguir formas
determinadas para la celebracion de los contratos, siendo la consensualidad el
principio general.

Sin embargo, por tratarse de una operacitn que normalmente realizan los
Bancos en su caracler de acreditantes, la apertura de crédito, siempre debe constar
por escrito, independientemente del crédito que se documente con el contrato; esto,
en virtud de que en el formato de contrato se expresan las prestaciones que
acreditante y acreditado deben otorgarse respectivamente, asi como las
modalidades a las que se sujetara el contrato, como la intervencion de fedatarios
publicos para su debida formalizacion en ciertos casos, con la intencion de que
surtan sus efectos ante terceros como se puede apreciar en los articulos 65 y 68 de
la Ley de Instituciones de Crédito y el 361 del Cédigo de Comercio.

n




Las excepciones al principio de libertad de forma “.. atienden varias
finalidades: prevenir contra precipitaciones, dar seguridad sobre el momento de la
perfeccidn del contrato separdndola de los tratos preliminares, dar mayor fijeza al
conlenido del contralo, haciéndolo oponible ante terceros™™' e inducir a mayor

reflexion a los contratantes.

Otro requisito de validez del contrato de apertura de crédito es que la causa,
fin o motivo determinante, sea licita, esto es, que la conducta del acreditante y
acreditado manifestada como una prestacién, no debe ser contraria a las normas de
orden publico ni a las buenas costumbres; ademés, debe ser posible y el contenido
de la prestacién debe ser licito, porque de lo contrario, se produciria la nulidad
absoluta del contrato, en virtud de que estarian en contra de una disposicion de
caracter prohibitivo, seglin se desprende de los articulos 6, 8, 1830 y 1831 del
Cadigo Civil Federal.

2.5, Clasificacion.
2.5.1. Por su objeto.

En cuanto a la clasificacion doctrinal que se hace del contrato de apertura de
crédito por su objeto, se tiene que ésta se divide en dos tipos: de dinero y de firma.

2.5.1.1. De Dinero.

EL contrato de apertura de crédito sera de dinero, cuando el objeto natural de
la abligacién consista en una suma determinada de numerario, que por un lado el
sujeto activo de 1a obligacidn, denominado acreditante debera poner a disposicion
del acreditado, quién podra utilizar éste en la forma y términos convenidos, durante
la vigencia del contrato, a cambio de cubrir a su acreedor, los gastos, comisiones

'*! GARRIGUES, Joaquin. Op, Cit,, Tomo |l Pag. 22.
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intereses y demds prestaciones que se deriven de la formalizacién del contrato,
“... sera en dinero cuando el acreditante se obligue a poner a disposicion del
acreditado una suma determinada de dinero, para que el acreditado disponga de

ella en los términos pactados™®2,

En este tenor, el articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito sefiala: “...el acreditante se obliga a poner a disposicion del acreditado..., para que el
mismo haga uso del crédito concedido en la forma y enlos términos y condiclones convenidos,...".

Esto es que, el objeto del contrato puede recaer en una suma determinada
de dinero, de la cual el acreditado tiene la disponibilidad, es decir, la podra utilizar
de acuerdo a sus exigencias de capital, siempre y cuando el contrato se encuentre
vigente,

2.51.2, Defirma,

La doctrina denomina la apertura de crédito como de firma, cuando el Banco
acreditante se obliga a contraer por cuenta del acreditado una obligacion, es decir,
el acreedor mediante la firma de un documento, se compromete y obliga a cubrir por
cuenta del acreditado, ofra obligacion que este dltimo asuma frente a un tercero,
asi, mediante la solvencia econémica que tiene la institucin de crédito, se
garantiza el cumplimiento de la obligacién, sin que ello implique la transferencia
actual de capital entre acreditante y acreditado. Sin embargo, el Banco cobrara al
acreditado los gastos y comisiones que se originen por la garantia otorgada, y por
su parte el acreditado tiene la ventaja de cubrir sus obligaciones dinerarias hasta la
expiracion del plazo convenido, ademés tiene la obligacion de proveer al acreditante
los fondos suficientes para hacer frente a las obligaciones asumidas con el tercero,
por lo tanto, serd “.. apertura de crédito de firma, cuando el acreditante ponga a

'52 CERVANTES AHUMADA, Rad, Titulos y Operaciones de Crédito. Op. Git., Pég. 254,
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disposicion del acreditado su propia capacidad crediticia, para contraer por cuenta

de éste una obligacion™®.

En este sentido, el articulo 291 del La Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, seala: “... el acreditante se obliga..., a contraer por cuenta de éste una obligacion,
para que el mismo haga uso de! crédito concedido en la forma y en los t&rminos y en las condiciones
converidos...". Por otra parte, el articulo 297 del mismo ordenamiento, dispone: * Salvo
convenio en contrario, siempre que en virtud de una apertura de crédito el acreditante se obligue a
aceptar u oforgar letras, a suscribir pagarés, a prestar su aval o en general a aparecer como
endosante o signatario de un titulo, por cuenta del acreditado, éste quedara obligado a constituir en
poder del acreditante la provision de fondos suficientes, a mas tardar el dia habil anterior a la fecha en
que el documento aceptado, otorgado o suscrito deba hacerse efectivo™.

El contrato de apertura de crédito de firma, se establece en atencién a la
solvencia econdmica del acreditante, sin que ello implique alguna erogacion
dineraria presente para el banco, ya que no es sino hasta el vencimiento del plazo
de la obligacién asumida por cuenta del acreditado, cuando el Banco tendra que
pagar con recursos propios la obligacién asumida al comerciante afiliado a su
sistema de crédito que haya puesto a su disposicion bienes o servicios a su cuenta
habiente.

2.5.2, Por su forma de Disposicién.

De acuerdo ala forma en que el acreditado tendra acceso al crédito otorgado
o puesto a su disposicién por el acreditante, es como se clasifica al contrato de
apertura de crédito como simple o en cuenta corriente, “... 1a apertura de crédito
puede ser simple o en cuenta corriente, segln que la prestacién que efectie el

acreditante a favor del acreditado, sea unica o de tracto sucesivo”'®,

'3 [dem




2.5,.21, Simple.

Cuando el acreditado hace uso del crédito concedido por una scla ocasién, la
apertura de crédito serd simple. En principio, toda apertura de crédito se
sobreentiende que es simple, por lo que es necesario el pacto expreso de los
contratantes, para que pueda celebrarse en cuenta corriente.

La apertura de crédito simple es aquélla en la que et acreditado dispone del
crédito sin que tenga la facultad de hacer reembolsos para restituir la cuantia del
crédito, ni se que se le confiera ofra vez dicha linea crediticia, esto es, “... cuando el
crédito se agota por la dispaosicion de los fondos, sin que el acreditado pueda volver
a disponer del crédito, atin cuando no haya vencido el término de disposicién de lo

estipulado™®.

En la apertura de crédito simple, el acreditado dispondrd del crédito
concedido dentro del plazo sefialado para tal efecto en el contrato, pero no tendra la
posibilidad de hacer reembolsos al acreditante, 0 mejor dicho, podré realizar pagos
al acreditante de las sumas dispuestas pero por ninglin motivo padré disponer de
nueva cuenta de la totalidad del crédito concedido originalmente. Sostiene el
maestro Raul Cervantes Ahumada que “... es simple, cuando el crédito se agota por
la simple disposicion que de él haga el acreditado, y cualquiera cantidad que éste
entregue al acreditante, se entender4 como dada en abono del saldo, sin que el
acreditado tenga derecho, una vez que ha dispuesto del crédito, a volver a disponer

de él, aunque no se haya vencido el término pactado”'*,

En la apertura de crédito simple el acreditado no puede hacer remesas en
abono de su cuenta que le permitan revitalizar su linea de crédito antes del
vencimiento del plazo fijado para la devolucién de las sumas de que dispuso, y en

1% MUNOZ, Luis. Op. Cil, Pag. 527.
:Z: DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesils, Op Cil,, P4g. 261
Titulos y Operaclones de Crédito. Qp. Cit,, Pag. 254.




caso de que lo haga, no puede retirarlas nusvamente'®, es decir, que el acreditado
debe disponer del crédito concedido sin tener derecho a realizar reembolsos
parciales que hagan recuperar al crédito su cuantia primera, “.. el acreditado
dispone del crédito sin que tenga facultad de hacer resmbolsos para restituir la

cuantia del crédito™®.

La finalidad practica que se encuentra al celebrar el contrato de apertura de
crédito simple, consiste en que el acreditado podré disponer del crédito concedido,
de una sola vez, o bien de manera diferida, en parcialidades y en el momento en
que lo necesite, y hasta que termine con la linea de crédito conferida, esto es, la
apertura de crédito simple faculta ... la disponibilidad de una cantidad de dinero
para retirarla cuando desee: o todo de una vez o parcialmente hasta el tope maximo
que fija el contrato"®, Esle tipo de apertura se observa comdnmente en el
otorgamiento de los créditos hipotecario, de avio y refaccionario.

2.5.2.2. En cuenta corriente.

Para que la apertura de crédito pueda celebrarse en cuenta corrients, es
necesario un pacto expreso de los coniratantes en este sentido, y en virtud de ello,
el acreditado podré disponer del importe del mismo de la linea de crédito conferida,
ya sea, en un solo acto o en varios, al mismo tiempo, tiene el derecho de
reembolsar total o parcialmente la parte del crédito que haya dispuesto, para con
ello, conservar el crédito originalmente concedido, toda vez que “... en la aperiura
de crédito en cuenta corriente, el acreditado podré disponer del crédito en la forma
convenida, y si hace remesas en abono del saldo, podra volver a disponer del

crédito, dentro del plazo pactado®®®.

97 Cfr. PUENTE FLORES, Arturo. Derecho Mercantil., Trigésima novena edicién., Ed. Banca y
comercio S.A. de C.V., México, 1991, Pag. 297,

"% HERREJON SILVA, Hermilo. Op. Cit., P4g. 54.

' GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Compendio Juridico Técnico y Practico de la actividad Bancaria,

Op.Cit, Pg. 226.
CERVANTES AHUMADA, Ratil. Titulos y Operaciones de Crédito. Op. Cit,, P4g. 254,
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El contrato de apertura de crédito que se constituye para disponer de la linea
de crédito en cuenta corriente, consiste precisamente en aplicarle el mecanismo del
contrato de cuenta corriente, ya que la mecanica de éste radica en anotar los
distintos actos de disposicién efectuados por el cliente, asi como los de reintegro o
abono que disminuyan el saldo de aquel que resulte como deudor, lo que permite al
acreditado, poder disponer de nueva cuenta del saldo resultante a su favor hasta
finalizar el periodo de duracién del contrato. En este sentido, “... la apertura de
crédito es en cuenta corriente cuando el acreditado tiene derecho para hacer
remesas, antes de la fecha fijada para la liquidacion, en reembolso parcial o total de
las disposiciones que previamente haya hecho, quedando facultado, mientras el
contrato no concluya, para disponer, en la forma pactada, del saldo que resulte a su

favor®',

A mayor abundamiento, cuando la apertura de crédito se constituye en
cuenta corriente, el acreditado “... puede disponer del credito mediante cheques,
tarjetas de crédito, letras de cambio, pagarés o cualquier ofra forma, segln se

202

hubiere convenido en el contralo respectivo™™ y claro siempre que el acreditante

sea un banco y ponga estos medios de disposicién a su alcance.

En el contrato de apertura de crédito en cuenta corrients, se faculta al
acreditado para hacer remesas antes de la fecha fijada para su terminacién y con
ello, puede disponer del saldo a favor que reconstituya con sus reembolsos, esto es,
que “... el acreditado tiene derecho, a hacer remesas antes de la fecha fijada parala
restitucion de las disposiciones, quedando facultado, mientras el contrato no
concluya, para disponer del saldo que reconstituya con sus reembolsos™,

De lo antes mencionado, se entiende que la apertura de crédito para ser en
cuenta corriente, es necesario que exista un convenio expreso de las partes en este
sentido y en consecuencia e} acreditado puede disponer del importe del mismo en

’g‘ PUENTE FLORES, Arturo. Op. Cil., Pég. 297.
% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil. Tomo (1. Op. Cit., P4g. 79.
 HERREJON SILVA, Hermilo, Op. Cit,, Pdg. 54.




uno o varios momentos, al mismo tiempo que tiene el derecho de reembolsar total o
parcialmente la parte del crédito del que haya dispuesto, para recuperar al crédito
su cuantia inicial o disponible. Es asi como“... el banco carga en la cuenta al cliente
acreditado las sumas de que éste vaya disponiendo, y le abona las entregas que
efectle para ir reintegrando los fondos dispuestos, resultando asi un saldo diario
sobre el que se carga el interés pactado. De esta forma, rebajando el saldo el
acreditado mediante abonos o ingresos en la cuenta, podra utilizar més de una vez
durante el tiempo del contrato del crédito abierto por el Banco, con lo que aumentan

las ventajas de orden econgmico de esta apertura de crédito",

Asl, el autor Carlos Felipe Dévalos Mejia, conceptua al contrato de apertura
de crédito en cuenta corriente como “.. aquél en virtud del cual el término
permanece invariable, pero el acreditado, conforme vaya haciendo uso del dinero
puesto a su disposicion, lo puede ir regresando en remesas parciales, de forma que
aunque disponga de parte del monto, el limite maximo del crédito nunca se

agole"?®,

Cabe precisar, que el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente,
sélo se parece en el nombre y en parte en su mecanismo al contrato de cuenta
corriente, pues en virtud de éste, los créditos derivados de las remesas reciprocas
de las partes se anotan como partidas de abono o cargo en una cuenta, y sélo el
saldo que resulte a la clausura de la cuenta constituye un crédito exigible y
disponible; entanto que, en la apertura de crédito no existe reciprocidad de las
remesas que se hacen los cuentacorrentistas, ... esta mecanica de ejecucion no
es caprichosa, sino que forma parte de la sustancialidad propia del contrato de
aperiura de crédito que tiene esa cualidad doble: por una parte, permitir al cliente ir
relirando parcialmente, hasta una cantidad méxima, las cantidades que va
precisando utilizar; y, por otra parte, permitirle devoluciones parciales para disminuir
el peso de los intereses que solamente devengaran sobre los montos retirados y no

% URIA, Rodrigo. Op. Cit., Pég. 890.
% 0p. Cil,, P4g. T13.
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cubiertos por ingresos que haga el cliente durante la vigencia del contrato. Si tales
son cualidades de ese contrato no cabe duda que necesita de una cuenta corriente
para contabilizar tales movimientos de ingresos y egresos de dinero™®

Dentro del contrato de apertura de crédito, la figura de cuenta corriente no
tendrd el caracter de contrato auténomo o accesorio, sino de mero instrumento de
ejecucion, ya que es sdlo una modalidad que puede asumir la apertura de crédito.
Entonces el mecanismo de la cuenta corriente es un elemento accesorio que
modifica el contrato de apertura de crédito, como puede serlo a su vez la variacién
del plazo, del lugar de pago, de! porcentaje de intereses y demds circunstancias que
se convienen en el mismo.

2.6. Garantias.

El cumplimiento de las obligaciones en el contrato de apertura de crédito,
puede ser garantizado por otra persona distinta del deudor principal, que se
obliga a responder también de la obligacién (fianza), o bien, afectando
especiamente determinados bienes al cumplimiento de ésta y constituyendo sobre
ellos un derecho real, accesorio de la obligacién que asegura (prenda o hipoteca);
ademas dichas obligaciones pueden respaldarse, a través de las garantias
personales, que pueden ser en su caso la firma del contrato por parte de olra
persona con el caracter de responsable solidario, o bien mediante obligaciones
quirografarias, “... pero al desarrollo de la actividad mercantil moderna no bastan las
formas de garantia personal (fianzas, avales, etc.), y los empresarios han tenido que
acudir, para movilizar y conseguir el crédito, a especificas formas de garantia real

adaptadas a las exigencias del comercio™?”,

La garantia en el contrato de apertura de crédito puede ser de caracter
personal o real. Es personal, por ejemplo, la fianza y real las que consisten en la

% GILBERTO VILLEGAS, Carlos. Compendio Juridico, Técnico y Préctico de la actividad Bancaria,
Op. Cit., Pg. 200.
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil. Op. Cil,, P4g. 287.
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entrega de la propiedad y dominio de las cosas, como la hipoteca, la prenda,
etcétera, de las cudles nos ocuparemos posteriormente. Un crédito simple o en
cuenta corriente que no tenga garantia, en todo caso serd crédito en descubierto, el
cual se encuentra prohibido para los Bancos, segin se desprende del texto del
articulo 106 fraccién Vi de la Ley de Instituciones de Crédito,

E) autor Joaquin Garrigues sefiala que “... los Bancos como los particulares
pueden hacer |a operacidn activa de crédito sin mas seguridad que la garantia que
ofrecen todos los deudores con su patrimonio. Pero lo mas frecuente es que el
Banco busque para su crédito una ‘cobertura’, es decir, una garantia especifica que
lo sithe en posicién de privilegio frente a los demds acreedores de su deudor. Esto
se consigue recurriendo a procedimientos variadisimos, que van desde la hipoteca a
la transmision fiduciaria, pasando por todas las formas imaginables de la garantia
mobiliaria"®,

Las garantias en el contrato de apertura de crédito se entenderédn extendidas

salvo pacto en contrario, a las cantidades de que e! acreditado haga uso dentro de
los limites de crédito. El articulo 298 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito establece que la apertura de crédito simple o en cuenta corriente puede ser
pactada con garantia personal o real; disposicion que a criterio del autor Ral
Cervantes Ahumada resuita *... indtil, porqus, sin que sea necesaria autorizacion
legal expresa, puede, en términos generales, establecerse garantia para cualquier
crédito™®,
Por virtud de disposiciones expresas de la Ley de Instituciones de Crédito, los
bancos tienen el derecho y obligacidn de buscar las garantias suficientes para
asegurar la devolucidn de lo prestado, las cuales pueden ser reales o personales,
segun el contrato de crédito que se trate.

M on, Cit., P4g. 166,
* Titulos y Operaciones de Crédilo, Op, Cit,, P4g. 254,
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2,6.1. Personales,

Los derechos personales “... son aquéllos que existen de origen o
stibitamente entre dos o mas personas, sin que tengan relacién directa con la
propiedad y dominio de las cosas'™™, Por oposicién a los créditos hipotecarios
(garantizados con un inmueble) o a los créditos prendarios (cuya garantia es un
mueble), el crédito personal no tiene mas garantia que la firma autdgrafa del cliente

suscrita en un documento, y es por eso que se denomina quirografario.

Es caracteristica de la obligacion personal, que el deudor se comprometa en
lo personal, esto es, que sélo él serd quién soporte el crédito, ademas de
comprometer todo su patrimonio para el pago del crédito, es decir, que di el deudor
no paga, el acreedor podra hacer efectiva la obligacion, trabar ejecucion y embargar
cualquier bien que figure en su patrimonio al momento de! secuestro.

La primera garantia que de modo general asegura el cumplimiento de la
obligacion bancaria dimana de |a propia ley cuando establece el principio general
del articulo 2964 del Cddigo de Civil para el Distrito Federal que del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros.

El segundo grado de la garantia lo constituye la propia solvencia del deudor
que a la hora de suscribir un contrato de crédito, ofrece como garantia bienes
concretos que generalmente se identifican en el propio contrato, comprometiéndose
el deudor a no enajenar esos bienes ofrecidos en garantfa, tampoco a gravarlos con
garantias reales a favor de otros acreedores, obligandose asimismo a conservarlos
en buen estado para que no pierdan valor y dar aviso al Banco si ello ocurre.

Las garantias personales asumen la forma de fianza o aval, pero en ocasién
los Bancos, buscando un medio que les ofrezca mayor rigidez y rapidez en el cobro

710 VERGARA TEJADA, José Molsés. Defensa Legal contra Bancos, Segunda edicion. Ed. Angel
Editor, México, 2001, P4g. 287,
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de las sumas acreditadas, exigen al abrir el crédito la entrega de letras de cambio
aceptadas, o pagarés suscritos por el importe de éste, o establecen en la péliza del
contrato, la obligacién para el acreditado de expedir a su favor letras o pagarés en
el momento en que el Banco lo exija y en la mayoria de los casos, también con
cardcter de garantia personal, solicitan la firma de un tercero como responsable
solidario del contrato, para respaldar la obligacidn del acreditado, con caracter
auténomo.

De acuerdo al texto del articulo 2794 del Codigo Civil Federal, se define a la
fianza como un contrato por el cual una persona (denominada fiador) se obliga ante
la otra lamada acreedor, al cumplimiento de una prestacion determinada, para que
el caso de que un tercero, deudor de éste Ultimo, no cumpla con su obligacion. Sin
embargo, para el caso del funcionamiento de la llamada fianza de esperanza, una
de las garantias personales que podra ofrecerse, para asegurar el cumplimiento del
contrato de apertura de crédito seran aquéllas fianzas que se otorguen a favor los
bancos acreditantes por conducto de las empresas que tengan el cardcter de
Instituciones de Fianzas, cuya regulacion se encuentra en la Ley Federal de

Instituciones de Fianzas.

Las fianzas emitidas por las Instituciones del mismo nombre, seran
mercantiles para todas las partes que intervengan y le son aplicables las
disposiciones de la legislacion comtn en todo aquello que no esté expresamente
establecido por la ley de la materia.

Ef articulo 66 de la Ley de Instituciones de crédito prevé el otorgamiento de
garantias de cumplimiento a favor de los bancos, desprendiende de su lectura que
cuando el banco realice una concesién de crédito, en primer término adquiere un
derecho personal, derivado del derecho subjetivo que nace del contrato y que se
traduce en el derecho de recibir el pago del crédito y de sus accesorios; a su vez, el
acreditado tiene para con el banco una gbligacién personal, que consiste en el
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deber de pagar Io recibido méas los accesorios pactados contractualmente, segtin se
advierte asi en el articulo segundo de dicha ley.

2.6.2. Reales.

Los derechos reales ... son aquéllos establecidos por la ley que garantizan
el apropiamiento y dominio de una cosa a favor de determinadas personas, y que
producen en ofras el goce limitado de la misma"?", Asi entonces, en los derechos
reales, la relacion juridica siempre estaré directamente entre la persona y la cosa.

La garantia real es una forma de afianzamiento que se caracteriza por afectar
a bienes concretos y consta de dos clases: |a prenda y |a hipoteca.

Para respaldar el pago de un Conirato de Apertura de Crédito, puede
pactarse como garantia fa prenda y la hipoteca. Con la utilidad de estas
instituciones se persigue que ‘. los hienes afectados se aplican a fa recuperacién de los
adeudos con exclusion de aquéllos que no estén comprendidos en la garanla®? es decir, que
los acreedores quedaran garantizados del pago de sus créditos, en primer orden
con los bienes ofrecidos para dicho fin, con exclusién de los otros acreedores,

quienes deberan esperar al remanente en caso de que haya,

El articulo 2856 de la Legislacién Civil Federal establece que la prenda “... es
un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una
obligacion y su preferencia en el pago*, esto es, que en virtud del convenio en donde se
establece la prenda, se garantiza el cumplimiento de una obligacién y su preferencia
en el pago, con la entrega real y juridica de la cosa, pudiendo usar de ella el
acreedor sélo cuando haya consentimiento expreso de los contratantes, segin lo
expresa el articulo 2878 del codigo referido. El Cddigo de Comercio, no tiene reglas

M |bidem, P4g. 286.
? GARRIGUES, Joaquin. Op. Cil,, P4g. 166,




generales sobre el contrato de ‘prenda, pero la omisidn legal, no obsta para que la
prenda pueda tener carécter mercantil,

La prenda en materia mercantil, se presenta cuando se garantiza un acto de
comercio o cuando recae sobre cosas mercantiles. A este respeclo, “... el art. 605
del Codigo de Comercio, derogado en esta materia por la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito (art. 3 transitorio), decfa que la prenda se reputaria
mercantil cuando fuere ‘constituida para garantizar un acto de comercio’, y que se
presumirfa mercantil la prenda constituida por un comerciante. La ley vigente se
refiere solo a formas de constitucidn; pero creemos que los principios del Cédigo de
Comercio, pueden servir ain de base, para determinar la mercantilidad de la
prenda, con el agregado de que sera también mercantil la prenda que recaiga sobre
cosas mercantiles™". A este respecto el maestro Arturo Diaz Bravo, comenta que
existen dos grupos prendarios, el formado por las prendas sobre titulos de crédito, y
el que se constituye para garantizar obligaciones mercantiles, pues, en efecto,
naturaleza comercial tienen, asi los contratos de préstamo o crédito de avio o
refaccionario como los créditos en libros y todos los actos relacionados en el articulo
75 del Cédigo de Comercio.?

Si la prenda es mercantil significa que debe regirse por las disposiciones de
la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito y en su defecto por las disposiciones del
Codigo de Comercio y la legislacion mercantil especial y finalmente, por el Cadigo
Civil Federal. Siendo mercantil la prenda es considerada como un acto de comercio
y su realizacion profesional atribuira |a calidad de comerciante.

La prenda mercantil es un derecho real, que se constituye sobre un bien
mueble determinado y enajenable que se entrega para garantizar el cumplimiento
de una obligacion mercantil, que le da al acreedor derecho de persecucion y en
caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, de enajenacién y de

2" CERVANTES AHUMADA, Rail. Titulos y Operaciones de Crédito. Op. Cit., Pg. 200,

2 Contratos Mercantiles. Séptima edicién, Ed. Oxford University, México, 2000, P4g. 220,
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preferencia para ser pagado con el producto de la enajenacion en el grado de
prelacion que sefiala la ley, en semejante sentido, el autor Oscar Vdsquez del
Mercado seriala que “... en virtud del contrato de prenda, el deudor o un tercero,
entrega al acreedor una cosa mueble confiriéndole el derecho de retenerla en su
poder hasta el pago del crédito y de hacerse pagar con la misma, con preferencia a

cualquier ofro acreedor, si no se e cubre el crédito™?'5,

En términos del articulo 334 de la Ley General de titulos y Operaciones de
Crédito, la prenda se constituye cuando se entregan al acreedor los bienes o titulos
de crédito, si éstos son al portador, los cudles actualmente sélo podrén ser cheques;
por el endoso y entrega de los titulos de crédito a favor del acreedor, si se trata de
titulos nominativos y a la orden; por la entrega al acreedor del titulo o del documento
en que ¢l crédito conste, cuando el titulo o crédito materia de la prenda no sean
negociables, con inscripcion del gravamen en el registro de emision del tituto; por el
depdsito de los bienes o titulos si éstos son al portador, et poder de un tercero que
las partes hayan designado y a disposicién del acreedor; y por el depdsito de los
bienes, a disposicién del acreedor, en locales cuyas llaves queden en poder de
éste, aun cuando tales locales sean propiedad o se encuentren dentro del

establecimiento del deudor; entre otros?'®,

Cuando un Banco vea garantizada una operacion de crédito con prenda, la
Ley de Instituciones de crédito en su articulo 69 sefiala que la misma se constituira
en la forma prevista por la Ley General de Titulos y Operaciones de crédito,
bastando al efecto que se consigne en el documento de crédito respectivo, con
expresion de los datos necesarios para identificar los bienes dados en garantia.

La prenda es un contrato accesorio de! principal, que en todo caso sera el
contrato de apertura de crédito y en consecuencia, seguiré la suerte de éste, es

15 yAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar. Conlratos Mercantiles, Ed. Pormia, México, P4g. 503,
5 Cir. DIAZ BRAVO, Arturo, Op. Cit, Pég. 228,
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decir, que si el contrato de apertura de crédito es nulo, también lo sera fa prenda, si
la apertura se extingue también fa prenda.

La hipoteca es la garantia real que juntamente con [a prenda es utilizada por
el Banco para la cobertura de sus riegos, al igual que ésta, no tiene un concepto
definido en la legislacion bancaria ni en la mercantil, por lo que su estudio
corresponde al derecho civil, dado que no ha side regulada por las leyes
mercantiles, sin embargo, la podemos definir como el gravamen que sujeta un bien
inmueble a responder de una determinada obligacion o deuda, sin que el inmugble
salga de la posesién de su propietario. En el caso de que el deudor no pagus,
incumpliendo la obligacion garantizada, el acreedor podra solicitar la venta del
inmueble y cobrar lo que se le debe con el importe de la venta.

La Legislacién Civil Federal en el articulo 2893 concepta a la hipoteca como
una garantia real constituida generalmente sobre bienes inmuebles que no se
entregan al acreedor y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la
obligacién garantizada, a que se le pague con el valor de los mismos, en el grado de
prelacion establecido por la ley.

Como garantia real, el derecho de garantia se conslituye sobre un bien
inmueble, determinado y enajenable, para garantizar el cumplimiento de una
obligacion, sin desposeer al deudor hipotecario del bien, dandose derecho a su
titular de hacer su persecucion en caso de incumplimiento de la obligacién, a fin de
lograr su enajenacion, con preferencia para ser pagado, con el producto de dicha
enajenacion, en el grado de prelacion que seiala la ley?"”. El articulo 2894 del
mismo ordenamiento agrega que los bienes hipotecados quedan sujetos al
gravamen impuesto, aunque pasen a poder de terceros,

Al igual que la prenda, la hipoteca sera siempre un contralo accesorio, pues
siempre garantizara las obligaciones del deudor pactadas en el contrato principal,

2 Cir, ZAMORA VALENCIA, MIGUEL ANGEL. Op. Gil,, P4p. 349,
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como bien puede ser el contrato de apertura de crédito. Por lo tanto, sélo cuando el
contrato principal no se cumple, habré lugar a exigir el cumplimiento del contrato de
garant(a hipotecaria, como una forma de cumplimiento forzoso de aquél.

Los articulos 66 fraccion | y Il y 67 de la Ley de Instituciones de crédito aluden
al uso de la hipoteca de manera muy escueta, pues s6lo se refiere a la que se
constituye como garantia de los créditos refaccionarios o de habilitacion o avio, sin
embargo, en el articulo 298 de la Ley de Instituciones de Crédito contempla que la
apertura de crédito sea pactada con garantia personal o real, pero en la praclica
bancaria ademas de la garantia personal del solicitante, se aporta una garantia real
que viene a constituirla la hipoteca.

Ahora bien, si las disposiciones de la Ley de Instituciones de Crédito, son
insuficientes para la constitucion y regufacién de la hipoteca y por otra parte, la
legislacién mercantil Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito nada precisa
al respecto, conforme al articulo 6 de la Ley de instituciones de Crédito, debe
acudirse a la legislacion Civil que es donde se regula esta institucion juridica (Libro
IV, Segunda Parte, Titulo Décimo Quinto), para obtener asi los detalles de su
constitucién, contenido, extincion y efectividad, aplicandolos a los contratos
bancarios celebrados por los bancos.

Asi, normalmente la hipoteca recae sobre bienes inmuebles, pero puede
darse sobre muebles incorporados permanentemente a una finca, o bien sobre
derechos reales como usufructo o servidumbre y puede abarcar los frutos que
produzca un inmueble hipotecado, pero el deudor sdlo entregara juridicamente el
dominio, pero los canserva en uso y usufructo. Como derecho real que es, concede
al acreedor accion para perseguir el bien ain cuando pase a poder de tercero y
ademas da derecho de preferencia en el pago y derecho de venta para cubrir el

crédito garantizado.




Son caracteristicas del contrato accesorio de Hipoteca:

Contener un derecho real, mediante el cual el bien objeto de la garantia
queda en poder del cliente y no del Banco, sin embargo, el acreedor hipotecario
tienen el derecho de perseguir la cosa sujeta a la hipoteca aun cuando se encuentre

en manos de terceros;

Sélo puede hipotecar quién sea propistario del bien, es decir, el que puede
enajenar y solo pueden ser hipotecados los bienes que puedan ser enajenados,
articulo 2906 del Codigo Civil Federal;

Para que la hipoteca sea efectiva ante terceros, debe regisirarse en el
Registro Ptblico de la Propiedad y del Comercio, por lo que el acto de registro debe
ser plblicamente fedatado, segin se desprende de los articulos 326 fraccion IV de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, 2817 en relacién con 2317 y
2320 del Cadigo Civil Federal.

Cuando la hipoteca se hace efectiva, el banco puede adjudicarse el bien
hipotecado, o venderlo al mejor postor y quedarse con su precio, en pago de las
obligaciones incumplidas por el deudor;

La hipoteca se extiends, aunque no se exprese asi en el contrato, a los
accesos naturales del bien hipotecado, a las mejoras hechas al bien gravado, a los
objetos muebles incorporados al bien hipotecado, que no puedan separarse del

mismo;

La hipoteca sélo garantiza, el pago del capital, mas los intereses de tres afios,
aunque se pueden pactar por las partes mayor tismpo, segtn lo previene el articulo
2915 del Cadigo Civil Federal *La hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue
intereses, no garantiza en perjuicio de tercero, ademas del capital, sino los intereses de tres afios, a
menos que Se haya pactado expresamente que garantizara los intereses por més tiempo, con tal que
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no exceda del término para la prescripcion de los infereses y de que se haya tomado razén de esta
esfipulacion en el Reglstro Piblico”;

La hipoteca, ademds de responder por el crédito original, ademés garantizara,
las cantidades generadas por el cobro de intereses tanto ordinarios como
moratorios, de tal suerte que la garantfa se conslituye sobre una cantidad
indeterminada en su cuantia y los intereses devengados por el capital e! acreditado
no pueden ser cubiertos con las amortizaciones mensuales programadas y
calculadas por e} acreditante mediante los estados de cuenta respectivos.

Al celebrar un contrato de apertura de crédito con garantia hipotecaria, el
acreditante no solo adquiere un derecho personal, sino que también adgquiere un
derecho real y correlativamente, el acreditado adguiere una obligacidn personal y
una real. Sin embargo, el hecho de que los derechos reales puedan pactarse con
los de carécter personal no implica que se trata de un solo contrato, sino, en todo
caso, habra dos contratos distintos, aunque en un solo documento.
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CAPITULO 3.- PROBLEMATICA Y EXPECTATIVAS DEL CONTRATO DE
APERTURA DE CREDITO SIMPLE CON INTERES Y GARANTIA HIPOTECARIA.

3.1. Concepto.

El contrato de apertura de crédito simple con interés y garantia hipotecaria, se
puede definir como aquél por virtud del cual, una de las partes denominada
acreditante (Institucién Bancaria), entrega a otra, denominada acreditado, una suma
determinada de dinero, de la cual podra disponer hasta que su monto se agote,
quién por su parte, se obliga a restituir el importe principal, asi como los intereses,
gastos y comisiones que se generen por el otorgamiento del mismo, sirviendo de
garantia de éste, un bien inmueble constituido en hipoteca.

En este sentido, la autora Raquel Castillejos Manzanares sefiala que el
“... Banco se obliga dentro del limite pactado y mediante una comisién que percibe
del cliente, a poner a disposicién de éste, y a medida de sus requerimientos, sumas

de dinero o a realizar ofras prestaciones que le permitan obtenerlo?®,

Es una operacion activa de los Bancos, tiene como caracteristica peculiar,
que el fin del crédito conferido, consista en la adquisicién, ampliacion o mejora de
un bien inmueble, el cual se constituird como la garantia principal del contrato, es
decir, que el bien adquirido con el importe del crédito respondera del cumplimiento
de la obligacién, ello en razén de que el Banco para otorgar el crédito, requiere de
una garantia especifica de tipo inmobiliario, que es la hipoteca sobre terrenos o

construcciones.

A diferencia del contralo de apertura de crédito celebrado en cuenta corriente,
el acreditado no podra disponer de nueva cusnta del crédito conferido, no obstante
haber realizado remesas o0 pagos parciales del mismo, elfo en virtud de su forma de

Y E| juicio elecutivo basado en pélizas bancarias, 2da. Edicion, Ed. Tirant le Blanch, Valencia, 1999,
Pég.78.
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disposicion es la simple, por la cual, el acreditante entrega los fondos al cliente, total
o parcialmente, hasta un limite tope al momento de Ia firma del contralo, sin que
pueda regenerar su otorgamiento.

Luego entonces, el fin o motivo determinante de la voluntad del acreditado
para solicitar el crédito, lo constituye la adquisicién, construccion, terminacion de la
construccién de un bien inmueble, o 1a ampliacion o mejora de las edificaciones ya
construidas; que se documentard frecuentemente a través de un contrato de crédito
de habilitacién o refaccionario si se dedica a la industria, pero si fuere un crédito
otorgado para fin de casa habitacion, a través de un contrato de apertura de crédito
simple con interés y garantia hipotecaria.

La garantia otorgada debe cubrir el importe principal e intereses que el capital
devengue. Por ello, el Banco acreditante, previo al otorgamiento del crédito, debe
realizar un estudio respecto de los ingresos de la persona que recibira el crédito, a
fin de evaluar que sus posibilidades de pago sean coherentes con su actividad
econdmica y medios de subsistencia; y por otra parte, verificar la situacion oficial,
administrativa del inmueble y el andlisis detallado de presupuesto y especificacién
de la obra.

El bien objeto de la garantia queda en poder del cliente y no del acreditante,
no obstante ello, garantiza el buen pago del crédito concedido, en virtud de las
prerrogativas que le confiere la ley sustantiva Comun. |dealmente, el bien inmugble
hipotecado, responde dsl saldo definitivo que al vencimiento del conlrato, refleje la
cuenta del acreditado,




3.2. Derechos y obligaciones de los contratantes.
3.2.1. Acreditante.

En general, el Banco acreditante tiene la obligacion de poner a disposicion
una cantidad de dinero determinada en e! contrato; vigilar la posibilidad de liquidez,
lo que implica la exigibilidad de fa viabilidad econdmica del proyecto de inversion,
los plazos de recuperacion, entrega de los estados financieros, clasificacion
administrativa y moral del acreditado, verificar los montos y plazos de amortizacion
del crédito, asi como establecer los periodos de gracia; vigilar el destino del crédito,
en el entendido que el crédito quirografario no se da este supuesto; e inscribir el

contrato.

Previo al otorgamiento del tipo de crédito en estudio, el acreditante, tiene la
obligacion de elaborar un estudio socioecondmico al acreditado, lo que significa la
posibilidad de determinar la inviabilidad de pago en razén al el nivel de ingresos de
éste, con el objeto de realizar una proyeccion al futuro sobre su capacidad de pago,
que necesariamente infiuira en el desarrollo del contrato.

Esta necesidad deriva de Ia Ley de Instituciones de Crédito, la cual en su
articulo 65, obliga a los Bancos a realizar estudios de viabilidad, al disponer;

*Articulo 65, Para el oforgamiento de sus financiamientos, las instituciones de crédito deberan
estimar [a viabilidad economica de los proyectos de inversion respectivos, los plazos de recuperacién
de éstos, las relaciones que guarden entre i los distintos conceptos de los estados financleros o la
situacién econdmica de los acreditados, y la calificacin administrativa y moral de &stos Ulimos, sin
perjuicio de considerar las garantfas que, en su caso, fuere necesarias. Los montos, los plazos,
regimenes de amorfizacion, y en su caso, periodos de gracia de los financiamientos, deberan tener
una refacidn adecuada con 1a naturaleza de los proyectos de inversion y con la situacion presente y
previsible de los acreditados.”
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El estudio socioecondmico realizado al acreditado, debe ser minucioso,
observandose que “... con base en los ingresos y gastos se determina la capacidad
de pago y la sensibilidad que pudiera tener un proyecto a fluctuaciones por
condiciones econémicas crilicas, especialmente derivadas de devaluaciones,

aumento de las tasas de interés o incremento en los Indices inflacionarios.”™"

En este sentido, el Banco de México, emitié la Circular TELEFAX 25/98, de
fecha de expedicion 8 de julio de 1998, por medio de la cual establece que las
Instituciones deberan cerciorarse, previamente a la celebracién de sus operaciones,
de la solvencia econdmica y calidad moral del cliente o los terceros autorizados, a
fin de evitar la celebracion de operaciones irregulares. Para efecto de lo anterior, se
considera que deberfan tomar en cuenta, entre otros aspectos, los reportes
obtenidos por alguna sociedad de informacion crediticia.

Asl, algunos Tribunales de Justicia Federal consideraron que el estudio de
viabilidad econdmica, constituia un principio fundamental a observarse previo al
otorgamiento de un crédito, con el objeto de que el Banco pudiera recuperar el
mismo y evitar situaciones de insolvencia del acreditado y por ende, de falta de
pago, pues hacerlo asi, significa un completo apego a las sanas précticas y usos
bancarios; en cambio, existlan criterios judiciales distintos, que llevaron a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en sesién Pleno, el dia siete de octubre de
1998, a emitir diversa jurisprudencia sobre diferentes temas relacionados con los
créditos bancarios, en las que entre otras cosas se estimé que en el supuesto de
que 1a Institucion Bancaria no hubiere observado 1o previsto en el articulo 65 de la
Ley de Instituciones de Crédito, el perjuicio lo resentiria ésta y enfrentaria su
responsabilidad ante la Comision Nacional Bancaria, de acuerdo con el contenido
del citado precepto:

21 MORENO NUNEZ, Héctor. Crédilo Bancario a la Vivienda, Primera edicion. Ed. Pormia S.A, de
C.V., México, 2000, Pég. 202,
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Al respacto, se transcribe a continuacion la jurisprudencia 52/98 emanada de
la Ejecutoria de contradiccion de tesis 31/38, denominada:

“VIABILIDAD ECONOMICA DE LOS PROYECTOS DE INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE
FINANCIAMIENTOS. LA OMISION POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES DE CREDITO DE
REALIZAR EL ESTUDIO RELATIVO, NO INVALIDA EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.
El arficulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que éstas tienen |a obligacion de que,
previo al otorgamiento de financiamientos, realicen el estudio de viabiiidad econémica de los proyectos
de inversion respectivos, los plazos de recuperacion de éstos, las relaciones que guarden entre st los
distinfos conceplos de los estados financieros o la situacion econdmica de los acreditados, y la
calificacion administrativa y moral de estos tltimos, sin perjuicio de considerar fas garantias que, en su
caso, fueren necesarias. Asimismo, el citado precepto sefiala que los montos, plazos, regimenes de
amortizacion y, en su caso, periodos de gracia de los financiamientos, deberan tener una relacién
adecuada con la naturaleza de los proyectos de inversién y con la situacion presente y previsible de
los acreditados. Ademds, el menclonado dispositivo prevé que la Comisién Nacional Bancaria vigilara
que [as instituciones de crédito observen debidamente lo dispuesto en el citado articulo. Estos
requisitos tienen como finalidad buscar Ia sequridad de las operaciones, previendo la viabilidad del
crédito que se otorgue, a efecto de que se obtenga su recuperacion en los términos y condiciones que
file la politica bancaria y con apego a las sanas précticas que propicien la seguridad de sus
operaciones. Ahora bien, a la Comision Nacional Bancaria corresponde 1a vigilancia del cumplimiento
de lamencionada obligacion, entidad ala que los articulos 108, 109y 110 de la citada ley le conceden
facultades sancionadoras de caracter administrativo e, incluso el articulo 112 del cuerpo legal en cita,
considera como deliclivas algunas de las conductas imegulares en e! otorgamiento de los
financiamientos; sin embargo, el incumplimiento de la obligacion de mérilo de ninguna manera incide
en los elementos fundamentales del contrato de apertura de crédito, como son el objeto y el
consentimiento, traducidos, el primero, en que se ponga a disposicion del acreditado una suma de
dinero, 0 se obligue el acreditante a contraer por cuenta de! acreditado una cbligacién, a cual debe
restituir a este ttimo en los términos y condiciones pactados y, €l segundo, en el acuerdo coincidente
de voluntades sobre este objeto, por lo que carece de rascendencia para la validez del acto juridico la
omision del indicado estudio. Ademas, en cualquier caso esa situacion perjudicaria a la institucion de
crédito y no asf al deudor, ya que la primera es quien sufriria el perjuicio por no recuperar el dinero
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prestado sin prever la situacion econbmica, solvencia y capacidad de pago de! segundo, en cambio,
éste de todos modos recibid el beneficio del crédito. Por tanto, no existe razon juridica alguna para que
la omision de a realizacion del estudio de viabilidad econdmica del proyecto respectivo dé lugar a
declarar la nulidad def contrato de apertura de crédito™.

Conforme el criterio anterior, la vigilancia para la realizacion del estudio
socioecondmico de los acreditados, queda a cargo de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores, la que podra imponer una sancion pecuniaria a la Institucion
crediticia infractora del articulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito, fo cual de
manera alguna significa una causa de invalidez del conirato expresamente
consignada en la ley.

Celebrado el contrato de apertura de crédito simple con interés y garantia
hipotecaria, la Institucién de Crédito, tiene como obligacién inicial y primordial, la de
entregar al cliente, el importe del crédito hasta la cantidad maxima establecida, en
los plazos y términos convenidos, obligacion que deriva del texto del articulo 291 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyo texto dispone en lo

conducente;

“Articulo 291. En virtud de la apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de
dinero a disposicion del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obligacton, para que el mismo
haga uso del crédite concedido en la forma y los términos y condiciones convenidos quedando
obligado ¢! acreditado a restituir al acreditante las sumas de que disponga, 0 a cubririo oportunamente
por el iempo de la obfigacion que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones,
gastos y comisiones que se estipulen”,

Otra obligacion del acreditante en el contrato referido, consiste en entregar al
acreditado, los estados de cuenta mensuales debidamente desglosados, para que

0 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo:
VI, Oclubre de 1998 Tesis; P./J. 52/98 Pagina: 378 Matera: Civil Jurisprudencia.
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éste conozca el importe del saldo que refleja su cuenta, los intereses devengados
en el perfodo, asi como la tasa de interés aplicable en e} mismo.

Por su parte, el Banco tiene el derecho de recibir una comisién por la apertura
de crédito, asi como, el de cobrar los gastos administrativos que se generen con la
apertura de crédito (gastos de estudio, formalizacion del contrato, garantias y
seguros obligatorios), en virtud de que “... la concesién de un préstamo origina
ciertos gastos de gestion y servicios que se remuneran en forma de comisiones y
suelen cobrar por separado en el momento de la entrega del principal del

préstamo"?',

De igual forma, el acreditante tiene la facultad de fijar el limite del crédito, las
causas de extincion del crédito, dar por vencido anticipadamente el plazo
establecido en el contrato para el pago del adeudo, exigir la constitucién o
substitucion de la garantia, asl como solicitar la constitucién de garantias
complementarias, segun se desprende del texto de los articulos 291, 292, 293, 294,
298, 301 fracciones Il y IV, de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Respecto al plazo del contrato es de observarse que éste lo pactan las partes,
siendo por tiempo determinado respecto de los créditos otorgados para la
adquisicién de vivienda, cuyo plazo méximo serd el de 20 afos, segin se
desprende de la interpretacion que a contrario sensu, se hace de la fraccion XVill
del articulo 106 de la Ley de Instituciones de Crédito, esto con el objeto de evitar
que las operaciones activas, sean practicamente imecuperables, sin embargo,
tratdndose de créditos destinados a la adquisicion, mejora o construccion de
viviendas, éste plazo se ve ampliado a treinta afios seglin lo contempla la circular
2019/95 emitida por el Banco de México y que a conlinuacion s transcribe:

! NOVOA ARECHAGA, Isabel. Operaciones financieras, teoria y practica, Primera edicién. Ed. ‘
Sintesis S.A. de C.V., Espafia, 1898, P4g. 182,
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“PLAZOS EN OPERACIONES DE CREDITO DESTINADAS A LA ADQUISICION, CONSTRUCCION
0 MEJORAS DE VIVIENDAS. Se exceptian de lo sefialado en la fraceion XVill del articulo 106 de la
Ley de Instituciones de Crédito, las operaciones de crédito destinadas a la adquisiclon, construceion o
mejora de viviendas cuyo plazo podra ser de hasta 30 afos. Este plazo maximo, en su caso, estara
referido ala suma del plazo de la contratacion original més el de la o las renegociaciones”.

Vencido el plazo, el cliente debe entregar o liquidar el remanente de la suma
adeudada. Si durante el curso de la vigencia del contrato, la situacién econémica del
cliente sufriera menoscabo, el banco puede dejar sin efecto el crédito, resolviendo a

su favor ef contrato.

En caso de incumplimiento por parte del acreditado, el Banco, tiene derecho
de exigir su cobro por la via judicial, al ejercitar sus acciones, esto es, mediante un
juicio ejecutivo mercantil, ordinario o el que en su caso corresponda, es decir, se
deja la posibilidad de que el acreedor ejercite otra via, conservando la garantia real
y su preferencia, esto segun lo dispone el articulo 72 de la Ley de Instituciones de
Crédito.

3.2.2. Acreditado.

El cliente o acreditado, tiene el derecho de exigir a la firma del contrato, el
importe del crédito conferido, en los términos y condiciones pactadas, segun se
desprende del texto del articulo 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

Generalmente, en el contrato de apertura de crédito simple con interés, la
disposicién del crédito, se realiza en una sola exhibicion, por lo que el acreditado
debe pagar: las comisiones pactadas por ia apertura, por los gastos de estudio, por
cancelacion anticipada, por la formalizacion de! contrato y por las garantias, lo cual
se devenga a favor del banco, ello en vitud de estar estipulado como
contraprestacion por escrito al otorgamiento del crédito. Dichos gastos a cargo de!
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acreditado, suponen una disminucién de la prestacion recibida, toda vez que
implican una salida adicional de capital.

E} acreditado estd obligado a cubrir los intereses a partir de la fecha de su
utilizacién y debera amortizar el capital conforme a las condiciones convenidas, esto
es, reintegrar el capital en los plazos pactados (véase articulo 291 y297 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito).

En el contrato de apertura de crédito simple con interés, se podréa convenir el
reintegro del capital mediante una clausula de ajuste™ o no, lo que implicara una
variacion a la tasa de interés que se cobre al acreditado.

De igual forma, es obligacion del acreditado, constituir las garantias
pactadas, asi como mantener el monto de las garantias con posterioridad a la firma
del contrato, y en su caso, substituir las garantias para el caso de falta de la
garantia original {(véase articulo 301 de la Ley de Instituciones de Crédito).

El acreditado, no puede cancelar de forma anticipada el contrato de apertura
de crédito simple con garantia hipotecaria, y en el supuesto que el Banco acepte la
citada cancelacién anticipada, el acreditado debe cubrir una cantidad superior al
acreditante como compensacién a la cancelacién, denominada “comisién por
cancelacion anticipada”.

Es obligacion del acreditado contratar por si o pagar la contratacién de un
seguro™ que proteja el inmueble que constituye 'a garantia real del crédito

2 Eqla clausula ha de entenderse como aquélla por la cual el precio, estipulado en moneda naclonal,
se ve incrementado de forma automética en la misma proporcién en que dicha moneda se deprecie en
clerto grado plazo, o bien cuando se devalué frente a cierta divisa extranjera, con la caracteristica de
que tal clausula no esla sujeta a sumas o porcentajes determinados de antemano por los contratantes,
sino con arreglo a un indice de variaclones imprevistas. Cfr, DIAZ BRAVO, Arturo. Op, Cit., Pég. 38

3 Aquél conlrato por el cual una empresa aseguradora se obliga, mediante el pago de una prima, a
resarcir o indemnizar un daito al verificarse la eventualidad prevista en el conlrato_lbidem. Pég. 138.
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hipotecario, pagando las primas correspondientes durante la vigencia dei contrato
de apertura de crédito simple con garantia hipotecaria.

A la firma del contrato en estudio, e! acreditado (fomador del seguro) sera la
persona fisica o moral que contrate el mismo en interés de un tercero que es el
acreditante, quién a su vez, sera el beneficiario del mismo (al constituirse como el
titular del derecho al pago de la suma asegurada), es decir, que en caso de pérdida
total de! inmueble hipotecado o bien, ante el fallecimiento del tomador del seguro, la
compafiia aseguradora liquidara la deuda pendiente a la entidad financiera y el
saldo del importe cubiero, lo entregard al asegurado o a sus beneficiarios,
procediendo regularmente a la traslacion de dominio a favor del cuenta habiente
fallecido.

3.2.3. Responsables solidarios.

Generalmente en los contratos, puede pactarse que una persona distinta al
deudor, asuma la obligacién solidariamente con &1, esto es, que se faculte al
acreedor o acreedores para exigir indistintamente e! pago del crédito a las personas
que asuman la obligacion sofidariamente con el deudor, presupone que se haya

formalizado esto debidamente.

La solidaridad es una especie de mancomunidad y ésta consiste en "... una
modalidad de las obligaciones, caracterizada por la existencia de sujetos miiitiples
que pueden exigir y la deben cumplir la prestacion en su integridad, sea por haberlo
convenido asi o la ley lo imponga™, es decir, que existe una pluralidad de
deudores, de acreedores o de ambos, respecto de la misma obligacion. Asi lo
dispone el articulo 1984 del Cédigo Civil Federal: "Cuando hay pluralidad de deudores o de
acreedores, tratandose de una misma obligacion, existe la mancomunidad”,

2 BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles, Quinta edicién, Ed. Oxford Universiy Press,
México, 2000, P4g. 198.
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Habiendo pluralidad de acreedores y un solo deudor, se denomina
mancomunidad activa; habiendo pluralidad de deudores y un solo acreedor, se
denomina mancomunidad pasiva; y habiendo pluralidad tanto de acreedores como
de deudores, toma el nombre de mancomunidad mixta, “... la solidaridad es activa
cuando dos o mas acreedores tienen el derecho de exigir, cada uno de por si, el
cumplimiento total de la obligacién. Hay solidaridad pasiva cuando dos o mas
deudores reportan la obligacion de prestar, cada uno de por si, en su totalidad, la

prestacion debida"?,

La mancomunidad solidaria o simplemente solidaridad, al igual que su género
consiste en la pluralidad de acreedores, de deudores o de ambos con respecto de la
misma obligacion, e igualmente, se clasifica en solidaridad activa, pasiva y mixta;
pero con la diferencia especifica de que en las obligaciones solidarias cualquiera de
los acreedores puede exigir a cualquiera de los deuderes el cumplimiento total de la
obligacién. En este caso, si alguno de los deudores cumple con el total de la
obligacion, libera a los demas respecto del acreedor o acreedores originarios, pero
se subroga en los derechos de éstos, pudiendo exigir a los deudores a quienes
liberd, sélo la parte proporcional que, de la abligacion le corresponde a cada uno de
ellos (véass articulo 1999 del Cédigo Civil Federal).

La solidaridad surge de la ley o de la voluntad de ias partes, segin ce expresa
en el articulo 1588 del Cddigo Civil Federal al disponer que ... la solidaridad no se
presume; resulta de la ley o de la voluntad de las partes”; la obligacién de los
deudores es la misma, es decir, que la obligacién de uno es tan principal como la
del otro y por consecuencia comparte las mismas caracteristicas.

Ya en el &mbito bancario y en particular, en el contrato de apertura de crédito,
el acreditante busca en todo momento que sus operaciones crediticias sean
seguras, esto es, que pueda recuperar el total del importe de los créditos otorgados
a los acreditados, y en su caso, realizar las garantias reales sobre los bienes de los

%5 pINA VARA, Rafael De. Derecho Mercantil Mexicano, Op. Cit,, P4g. 202.
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acreditados; previendo el impago al facultarse para exigir ademas que un tercero
asuma solidariamente la obligacion del acreditado.

Sin embargo, *... la forma de garantizar el cumplimiento de una obligacién por
un crédito de contingencia (aquél cuyo objeto serd, o debera ser, en e sentido de
coadyuvar con sus clientes o deudores a fa realizacién de un proyecto ¢ en la
obtencién de un fin), generalmente sera por medio de la hipoteca o la prenda..., las '
cuales se constituiran en los términos que para ese efecto indica la Ley de
Instituciones de Crédito, en retacion con la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito"?,

A diferencia de los contratos civiles, en los que la obligacion solidaria debe ser
pactada en forma expresa por los conlratantes, o bien deriva de la ley, en las
operaciones de crédito reguladas por la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, entre ellas e} contrato de apertura, se presume que los codeudores se
obligan solidariamente, segiin se desprende del texto del articulo 4 del citado
ordenamiento, al disponerse que “... en las operaciones de crédito que esta ley
reglamenta, se presume que los codeudores se obligan solidariamente”.

Asi, cuando en la apertura de crédito bancaria se establezca que la obligacién
la asumen diversas personas (pluralidad de sujetos pasivos), el acreditante podra
exigir el cumplimiento de la obligacién a cualquiera de ellos, en virtud del vinculo
solidario que existe entre los deudores y el Banco, es decir, que todos los
codeudores aceptan de antemano correr la misma suerte y formar un solo ente
deudor frente el Banco, quién puede exigir a cualquiera de ellos el pago del crédito

otorgado.

6 VERGARA TEJADA, José Molsés. Op. Cit,, Pég. 297.




3>.3. Forma,

En los créditos conferidos por las Instituciones de crédito, el requisito de
formalidad implica la existencia juridica de los conlratos, es decir, que todo contrato
de crédito deberd constar por escrito, ajusténdose a las disposiciones de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y a la misma Ley de Instituciones de
Crédito, segun se desprende del texto de los articulos 65 y 66, razén por la cual, en
las operaciones de crédito bancarias, la formalidad de los contratos constituye un
requisito de existencia de los contratos de crédito, a efecto de simplificar su
concertacion y cobro, ya que por ser contratos mercantiles, fas partes se obligan
conforme aparezca que quisieron cbligarse (véase articulo 78 del Codigo de

Comercio).

Si bien es cierto, que el texto del articulo 66 de la Ley de Instituciones de
Crédito, remite a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en la
celebracion de sus contratos, para la celebracién del contrato de apertura de
crédito, no se establecen formalidades especiales, ello no obsta, para que las
Instituciones de Crédito formalicen sus operaciones de crédito, mediante la
suscripcion de un contrato en donde se determine el objeto de la obligacién, asi
como los plazos, términos y condiciones los que se sujetara el mismo.

Por ofro lado, toda vez que el contrato en estudio, contiene una garantia de
caracter real, constituida por la hipoteca del bien inmueble adquirido con ef crédito
otorgado, el contrato de referencia debe formalizarse por escrito y ante fedatario
plblico, ello en virtud de que el Cédigo Civil Federal en su articulo 2917 establece
que para la constitucion de créditos con garantia hipotecaria se observaran las
formalidades establecidas en los articulos 2317 y 2320, las cuales consisten en

formalizar el contrato segun el valor de avaldo del bien inmueble.

Si excede de trescientos sesenta y cinco veces el salario general diario
vigente en el Distrito Federal en el momento de la operacidn, se hara en escritura
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ptiblica, en caso contrario, puede celebrarse en documento privado firmado por los
contratantes ante dos testigos cuyas firmas se ratifiquen ante Notario, Juez
competente o Registro Plblico de la Propiedad.

Sin embargo, en la practica Bancaria, esta clase contralos necesariamente
habréa de constituirse en escritura pdblica, que debera ser inscrita en el Registro
Publico de la Propiedad y el Comercio del lugar en que se encuentren los bienes,
pues fa falta de inscripcion, priva al acreedor hipotecario (banco) de los derechos
frente a terceros que le concede la ley, como el de preferencia y prelacion para el

cobro del crédito.

La forma de garantizar el crédito bancario en el contrato de apertura de
crédito en estudio, es precisamente la hipoteca y en tal virtud, la forma es un
requisito indispensable para la celebracién del mismo.

En este sentido se pronuncia fa siguiente tesis sustentada por e! TRIBUNAL
COLEGIADO DEL VIGESIMO CIRCUITO, en el Amparo directo 389/94. Sadot
Vargas Cid y ofra. 5 de agosto de 1994. Unanimidad de votos. Ponente; Angel
Sudrez Torres. Secretario: Victor Alberto Jiménez Santiago:

“ACCION HIPOTECARIA. REQUISITO PARA SU PROCEDENCIA DE LA. Para la procedencia de la
aceion hipotecaria es necesario que el titulo en que se apoya conste en escritura publica debidamente
registrada; por tanto, es improcedente esta accion, si el contrato de crédito simple con garantia
hipotecaria en que se funda consta en un documento privado que no fue elevado a la categorla de

escritura publica™,

2 Instancla: Tribunales Coleglados de Circulto, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Parte:
XIV-Octubre, Tesls: XX, 380 C, P4g.: 272.
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3.3.1. Clausulas del Contrato.

3.3.1.1. Linea de crédito conferida.

La linea de crédito es la cantidad maxima disponible de un crédito concedido,
la cual en el contrato en estudio serd utilizada en un solo acto o en varios y dentro
de un plazo previamente fijado, hasta agotar su importe.

El Diccionario de Administracion y finanzas define la linea de crédito como el
“...acuerdo entre un Banco y un cliente, por el cual el banco manifiesta su
disposicion a prestar al cliente, durante un periodo dade de tiempo, fondos hasta
una cantidad maxima convenida, El banco tiene la opcién de determinar el acuerdo
si la situacion financiera de} prestatario cambia o si éste no utiliza la linea de crédito
para los fines descritos en el acuerdo. El prestatario puede utilizar aquélia porcién
de la linea de crédito que se necesite y pagar intereses solo sobre la parte

utilizada® %

En la apertura de crédito simple con interés y garantia hipotecaria, el banco
se obliga a proporcionar un importe econdmico al beneficiario, hasta cierto limite

acordado y dentro de un tiempo determinado, “... en el lenguaje bancario, el
concepto de linea de crédito significa el tope o limite de dinero que el Banco, pone a

disposicién del cliente".

El contrato de apertura de crédito tiene entonces un limite cuantitativo, es
decir, un limite maximo de crédito y el acreditado se encuentra obligado a satisfacer
al banco la cantidad adeudada, siempre que se encuentre dentro de dicho limite.
Cuando el limite del crédito se ve superado por el devengo de intereses, el
acreditado debe responder de la totalidad del mismo o en su caso proporcionan
garantias suficientes.

% ROSENBERG, Jerry M., Diccionario de Administracion y Finanzas, Primera edicion, Ed. Océano,
Buenos aires 1989, Pag. 246.
% DAVALOS MEJIA, Felipe, Op. Cit,, P4g. 388,
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La cuantia del tope crediticio, se deriva de la capacidad econdmica de pago
que se desprende del analisis de los documentos e informacién proporcionada por
el acreditado, el Banco aplica ciertas formulas que arrojan resultados mateméticos
estrictos y se dibujan en una cifra que se entiende el tope o limite de los créditos
que se podran conceder al cliente. A partir de entonces, éste puede presentarse a
solicitar los créditos que sean conducentes, sin que pueda aspirar a una cantidad
mayor a la que fija su linea de crédito, pero sin que tenga que pasar por otros
tramites.

Regularmente, el Banco se toma la facultad de clausurar la linea de crédito
abierta a favor de sus clientes por razones que, en todo caso, dependen de las
politicas internas de cada institucién, y como consecuencia de que los datos e
informacion proporcionada por el cliente, varien en forma que los intereses del
Banco puedan verse perjudicados.

A este respecto, el articulo 292 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito contempla, que el acreditante ponga a disposicién del acreditado una
“cierta cantidad de dinero”, esto es, que se fija un limite diferente para cada clients,
en virtud de que cada sujeto, es capaz de responder por cantidades igualmente
diferentes.

Segun lo contempla el texto del articulo 292 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, salvo pacto en contrario, en |a linea de crédito quedan
comprendidos los intereses, comisiones y gastos que deba cubrir &l acreditado.

En el supuesto que las partes del contrato de apertura de crédito no hayan
sefialado un limite a las disposiciones del acreditado y tampoco sea posible
determinar el importe del crédito por el objeto a que se destina, o de algtin otro
modo, convenido por las partes, se entendera que el acreditante esta facultado para
fijar ese limite en cualquier tiempo, segtn se previene en el articulo 393 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédifo.

107



La utilidad de la linea de crédito radica en el hecho de poder determinar
“.. hasta qué canfidad un cliente puede solicitar créditos a corto plazo, sean

quirografarios o comerciales'®®,

3.3.1.2. Crédito original.

En el contrato de apertura de crédito simple con interés y garantia hipotecaria,
el crédito “original’ esta integrado por la cantidad de dinero que realmente es
entregada al acreditado al momento de la firma del contrato, incluyéndose dentro de
su importe el costo correspondiente de los gastos, comisiones y demas prestaciones
que se estipulen.

No obstante, que el acreditante integra al crédito original, las comisiones por
apertura y los gastos administrativos del mansjo de la cuenta, dentro de su monto no
se contemplan los intereses ordinarios y en su caso moratorios, que pudieran
devengarse con el crédito conferido.

Normalmente el cobro de los intereses (tanto ordinarios como moratorios) es
garantizado por el banco mediante la concesion de una linea de crédito adicional de
refinanciamiento de caracter complementario para el pago de intereses vencidos y
no pagados por el acreditado, lo que constituye otra carga financiera que debera
cubrir.

3.3.1.3. Refinanciamiento de interés.

Refinanciar significa otorgar otra vez en financiamiento, al sumar alguna

cantidad de dinero que se presta al deudor de un crédito, con el propésito de que

cubra otros adeudos derivados de dicho crédito®',

0 [dem,
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El refinanciamiento en el contrato de apertura de crédito, constituye la
previsidn que realiza el banco acreditante para que el acreditado pueda cubrirle los
intereses devengados y no pagados, que se han capitalizado, de acuerdo con lo
que dispone al efecto la segunda parte del articulo 363 del Cédigo de Comercio en
vigor. Esta posibilidad, difiere del contrato civil de mutuo con interés, ya que en él no
puede pactarse la capitalizacion de intereses, bajo pena de nulidad de tal cldusula.

El Banco acreditante, al momento de formalizar el contrato de apertura de
crédito, previene en una de las cldusulas el otorgamiento de un crédito adicional al
solicitado por el acreditante. Este crédito adicional en mucho se acumula a la
cantidad realmente dispuesta por ¢l acreditado a la que fue otorgada de acuerdo al
proyecto de viabilidad realizado por el banco y la forma en que opera es la
siguiente:

El acreditante condiciona al acreditado a pagarie intereses mensuales del
crédito de acuerdo a la tasa de interés pactada, que por lo regular es la mas alta
del mercado, con el correspondiente riesgo de que a mayor nivel de las tasas de
interés, el acreditado no tenga la factibilidad de pagarlos. Este riesgo es superado
con €l otorgamiento del crédito adicional para el pago de intereses, “... con el fin de
que el mismo Banco pague esos intereses por &l acreditado y este nuevo crédito
accesorio se va a acumular al capital, haciéndose mas grande éste para luego

generar nuevos intereses'>,

Es decir, aunque el acreditado siga cubriendo sus mensualidades de acuerdo
a la propuesta que el acreedor le formula via sus estados de cuenta, en realidad a
determinado nivel de tasas de interés, dicha amortizacion no es suficiente para
cubrir los intereses ordinarios generados por el crédito en e! periodo respectivo, de
tal suerte que la diferencia se dispone del crédito adicional conferido al acreditado
para el pago de intereses, lo que implica que dicha diferencia se acumule al saldo
de |a cuenta del acreditado para asl generar intereses en el lapso siguiente, por lo

! ¢fr, IBARRA RERNANDEZ, Amando. Op, Cit,, P4g. 156.
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que “... los intereses devengados que no alcanzaron a cubrir los acreditados, los
fueran pagando con un crédito adicional dentro del tiempo en que éstos fueran
mayores a los pagos mensuales del acreditado, esperando que cuando las tasas de
interés disminuyeran y los pagos fueran mayores se empezara a cubrir tanto el
crédito original, como el crédito adicional; sin embargo, el resultado ha sido
diametralmente diferente a lo que esperaban los bancos, pretendiendo ahora el
cobro a los acreditados por encima de su capacidad de pago y por encima de las
disposiciones legales en vigor®®,

Es aqui donde se presenta el problema de la capitalizacion de intereses
vencidos y no cubiertos, generados por el llamado “anatocismo”, entendido este
como el cobro de intereses sobre intereses, o capitalizacion de los intereses; de
modo que sumandose tales intereses al capital originario la combinacion de sus
cifras pasa a redituar nuevos intereses (cuyo importe es denominado también como
interés compuesto). Asi, la capitalizacién de intereses, que cominmente es
reconocido como anatocismo, es la “... accién de agregar al capital originario de un
préstamo o crédito los intereses devengados, vencidos y no pagados, para
computar sobre la suma resultante réditos ulteriores'?.

El hecho de exigir réditos por los intereses, que con fal fin se agregan al
capital, constituys, en verdad, la formacién de un interés compuesto, ya que se
consideran los intereses devengados como nuevo capital, que rinde a su vez los
suyos. Este mecanismo es de lo mas frecuente, y ha sido reconocido bajo ciertas
condiciones en forma legal.

Para algunos de los acreditados, el pacto de capitalizacion de intereses se
considera ilegal, tomando como fundamento el articulo 2397 del Cédigo Civil para el

22 yERGARA TEJADA, José Molsés. Op. Cit., P4g. 804.

¥ PEREZ DEL CASTILLO, Othén. Anélisis Jurldico Financiero del Crédito Bancario, Afio 1, Nmero
1, febrero de 1997, P4g. 30,

24 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo:
VIIi, Octubre de 1998 Tesis: P./J. §9/98 Pégina: 376 Materia: Civil Jurisprudencia.

110



Distrito Federal y ahora su correlativo det Cédigo Civil Federal. Sin embargo, por su
parte, los bancos han sostenido la validez de dicha operacidn, fundéndose en los
articulos 78 y 363 del Codigo de Comercio, que establecen la libre voluntad de las
partes para obligarse de acuerdo a los términos y condiciones que aparezca que

quisieron obligarse.

"ARTICULO 363. Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los
contratantes, podran sin embargo, capitalizarlos”.

Practicamente con este fundamento y ante los distintos y conlradictorios
criterios sustentados por los Tribunales de Justicia Federal respecto del anatocismo,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha sustentado el criterio de considerar
licito el cobro de intereses sobre intereses, en virtud de la autonomia de la voluntad

que priva en los contratos mercantiles.

Asi, el dia 7 de octubre de 1998 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resolvio las contradicciones de tesis 31/98 y 32/98, relacionadas con el cobro de
intereses en cierto tipo de confratos de apertura de crédito, capitalizacion de

intereses y otros temas afines.

Para establecer estos criterios, la Suprema Corte interpreté diversos articulos
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1a Ley de Amparo, la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, el Cédigo de Comercio, el Cédigo
Civil, la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley de Instituciones de
Crédito, la Ley del Banco de México, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor y
diversas circulares del Banco de México, ademas de las tesis relacionadas con la

capitalizacion de intereses, dentro de las cuales se trascribe la siguiente:
*APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO DE INTERESES CAUSADOS, PACTADA EN

EL MISMO INSTRUMENTO O EN QTRO. NO ENCUBRE EL ESTABLECIMIENTO ILICITO DE
INTERESES SOBRE INTERESES. Esta Suprema Corte, interpretando los articulos 20. y 291 2 301 de
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la Ley General de Titulos y Operaclones de Crédito, en relacién con la Ley del Banco de México que
resulta aplicable por la remision que hace el articulo 60. de la Ley de Instituciones de Crédito, ha
establecido que en los contratos de apertura de crédito puede, vélidamente, pactarse la capitalizacion
de intereses. Por lo tanto, no cabe admitir la objecion de que los contratos de apertura de crédito
adicional para disponer del crédito necesario para pagar los intereses causados con motivo de otro
contrato bancario celebrado en el mismo instrumento o en uno distinto, encubra la capitaiizacion de
intereses o un pacto de pagar intereses sobre intereses, en virtud de que el pretendido engafio que
invoca el acreditado parte, necesariamente, del supuesto de que estos actos son flicitos, cuando o
clerto es que no lo son dentro de! contrato de apertura de crédito y que, por ello, no es dable aceptar la
intencion dolosa de la institucion bancaria. Esta conclusién se pone de manifiesto con mayor claridad,
si se tiene en cuenta que el contrato de apertura de crédito para solventar intereses, puede ser
convenido con el mismo banco con el que se pactd |a obligacion primaria, pero en Instrumento distinto,
o bien, con otro banco, hipbtesis en las que se evidencia que ni siquiera puede existir, materialmente,
capitalizacion de intereses™s,

De acuerdo con el referido criterio, ef cobro de interés sobre interés no es de
por s ilegal, ya que es un simple método para determinar una cantidad. Es cierto
que el “anatocismo’ acelera el crecimiento de un crédito de una manera
impresionante, sin embarge por si mismo no constituye un abstaculo insuperable
para la conclusién del contrato, “... el problema es cuando rebasa ciertos niveles
que rompen leyes mateméticas y por ende fisicas e impiden que pueda realizarse.
Cisrtamente no se trata de |a imposibilidad de pagar una cantidad accesible, sino de
sobrepasar los limites de la supervivencia para liquidar un préstamo que crece

desproporcionadamente debido a los altos diferenciales en las tasas de interés'?®,

El esquema financiero disefiado por los bancos en sus operaciones activas,
entre las que se encuentra el contrato de apertura de crédito, se estructuré de
acuerdo al comportamiento que fuesen teniendo las variables econdmicas, sin tener
ninglin control sobre ellas, previendo segln sus consideraciones econdmicas, que

5 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo:
)/“!”' Oclubre de 1998 Tesis: P.J). §7/98 Péagina: 5 Materia: Civil Jurisprudencia,
MORENO NUNEZ, Héctor. Op. Cit,, P4g. 241.
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las tasas de interés iban a disminuir; empero con posterioridad a la conclusién del
afio 1994, en México terminaron aumentando significativamente, es decir, que dicho
esquema considerd por un lado, que las tasas de interés iban a disminuir y, por el
otro, que en la medida en que diminuyeran los pagos aumentarian, de tal forma que,
en una primera etapa los intereses iban a ser superiores a l0s pagos, y en una
segunda etapa, los pagos del capital iban a ser mayores a los intereses,
compensando asi lo que se dejaba de pagar en un inicio, con lo que se pagaba
ulteriormente y esperando llegar al final def plazo, a finiquitar el crédito con todo y

SUS accesorios.

El autor Héctor Moreno Nufez, considera que el pacto para el
refinanciamiento de intereses o anatocismo, si estd prohibido, porque
matematicamente es imposible liquidar con pagos mensuales lo que una persona
puede destinar al pago de un crédito, precisamente en periodos inflacionarios
cuando los precios de los bienes suben y el poder adquisitivo de! dinero baja;
plantea asi, la nulidad de los créditos de apertura con garantia hipotecaria, toda vez
que a determinadas tasas de interés es imposible el pago de la deuda para el
acreditado, ya que “... a determinadas tasas, con un pago establecido por periodo,
nunca se podra liquidar un crédito porque el tiempo se vuelve infinito, y por tanto el
crédito se convierte en ilicito porque contraviene a la Ley de Instituciones de Crédito
en su articulo 106 frac. XVill y se convierte en imposible de pagar porque nunca se
va a llegar a terminar de pagar™’. ot

Sin embargo, tal y como lo ha sustentado la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en el criterio jurisprudencial referido en pérrafos anteriores, el esquema de
refinanciamiento no es un fraude a la ley, porque se pactan libremente por las
partes, los términos y condiciones a los que los sujetara el confrato de apertura de
crédito. Por lo que éste tiene eficacia jurldica plena y el hecho de que las
condiciones econémicas cambien bruscamente las posibilidades de pago de los
acreditados, no implica que el contrato en estudio se torne ilicito, porque su

¥ (e,
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existencia juridica se produce en el momento en que se retinen los requisitos de
existencia y validez contemplados por las leyes que lo regutan.

El hecho de exigir réditos por los intereses ordinarios generados con motivo
de la celebracién del contrato de apertura de crédito, que con tal fin se agregan al
capital, constituye, en verdad, la formacién de un interés compuesto, ya que se
consideran los intereses devengados como nuevo capital, que rinde a su vez los
suyos. Sin embargo, esta forma de negociacion es de lo mas frecuente y ha sido
reconocida bajo ciertas condiciones en forma legal. Muestra de lo anterior, es la
siguiente tesis aistada pronunciada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
que a la letra dice:

*APERTURA DE CREDITO. ES VALIDA LA CAPITALIZACION DE INTERESES EXPRESAMENTE
PACTADA EN DICHO CONTRATO. Cuando en un contralo de apertura de crédito para la cobertura
de Intereses, las partes convienen en capitalizar los intereses, adoptando como cléusula contractual el
articulo 363 del Cdigo de Comerclo, ese acuerdo es eficaz dado que en esa materia los contratantes,
gozan de plena libertad para acordar lo que a sus intereses convenga, con fa limitante de que no se
contravengan disposiciones de orden pubico en esa materia™s,

3.3.1.4. Variabilidad de las tasas de interés.

La tasa de interés es *... el valor del dinero en ef tiempo. Esta visién del futuro
dependerd de las expectativas, incertidumbre y de la valorizacién que se le dé a

"9 esto es, el porcentaje que se debe pagar por

postergar el consumo presente
unidad de deuda en un periodo determinado; la tasa de interés constituye una
proporcionalidad sobre el capital y se calcula siempre sobre un tiempo determinado,

siendo ésta fija-o variable.

4 Novena Epoca Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo:
VI, Octubre de 1998 Tesls: P. LXVIIl98 Pagina; 382 Materta: Civil Tesls aislada.
_MORENO NUNEZ, Héctor. Op. Cit. Pég. 219.




En este sentido, “... por tasa pueds entenderse la media de! valor dado a una
cosa; precio minimo o maximo al que por disposicion de la autoridad puede
venderse una cosa, Asimismo es sinénimo de rendimiento otorgado por una

inversion en un determinado periodo"®,

Los intereses, como se ha visto, representan un derecho econdmico
accesorio del contrato principal de apertura de crédito y por tanto, dependen de la
validez de éste, razén por la que también debe existir un consentimiento o voluntad

emitida en forma expresa por las partes.

Cuando los intereses se pactan a una tasa fija, el deudor conoce de
antemano el monto de su obligacién y por tanto, puede afirmarse que efectivamente
existe un consentimiento real. Los créditos pactados a interés fijos, son ajenos a las
fluctuaciones de! mercado respecto a las tasas de interés, puesto que siempre se
les aplica la misma tasa pactada en el momento de la firma del contrato.

En cambio, los créditos pactados con una tasa de interés de tipo variable, son
susceptibles a las fluctuaciones que en el mercado de dinero imperan, esto es, que
si el nivel de la tasa de interés varia, las cantidades que debe cubrir el acreditado
cambiardn aumentando por lo general, en igual proporcion, “...el crédito tiene un
precio que se traduce en las tasas de interés.

El Banco Central, con fundamento en el articulo 26 de la Ley del Banco de
México, el dia veinte se septiembre de 1995, expidié 1a Circular nimero 2019/95,
con el objeto de regular las tasas de interés aplicables a los créditos, entre ellos los
hipotecarios; circular que en su parte conducente expresa:

“M.21.1. TASAS DE INTERES DE LOS CREDITOS DENOMINADOS EN MONEDA NACIONAL, EN
UNIDADES DE INVERSION (UDIS} 0 EN MONEDA EXTRANJERA,

™ VERGARA TEJADA, José Moisés, Op. Cit,, Pég. 782,
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“En los instrumentos juridicos en que las instituciones documenten estos créditos, deberd
pactarse una sola tasa de interés. La tasa de interés debera expresarse conforme alguna de las
cuatro opciones siguientes:

a) Puntos porcentuales y/o sus fracciones, fijos;

*b) Puntos porcentuales ylo sus fracciones, fijos, que se adicionen a una sola tasa de referencia, que
se elija de entre las seiialadas en los numerales M.21.5, M.21.6 0 M.21.7, segin se trate de créditos
denominados en moneda nacional, en unidades de inversion o en Moneda Extranjera.

“c) Estableciendo: i) el nimero de puntos porcentuales maximo y minimo que podrén sumar a una de
las mencionadas tasas de referencia, y i) que dentro del rango resultante de lo anterior, la tasa de
interés se determine multiplicando la tasa de referencia por un factor fjo, o

*d) Estableciendo: i) ¢l nimero de puntos porcentuales maximo y minimo que podran sumar a una de
fas mencionadas tasas de referencia, y i) que dentro del rango resultante de 1o anterior, fa tasa de
interés se determine multiplicando 1a tasa de referencia por un factor fijo y sumando al producto un
niimero fijo de puntos porcentuales o sus fracclones.

Las instituciones no podrén pactar tasas alternativas.

Traténdose de aperturas de crédito en las que las instituciones no hayan renunciado al derecho de
denunciarlas en cualquier tiempo, fas partes podrén pactar en los instrumentos juridicos en que
documenten dichas aperturas de crédito, que la tasa de interés aplicable se fijara en el momento en
que se efectie cada una de las disposiciones del crédito respectivo. En la determinacion de dicha tasa
de interés, las instituciones deberdn ajustarse estrictamente a lo dispuesto en M.21.

‘M.21.1 TASAS DE INTERES DE LOS CREDITOS DENOMINADOS EN MONEDA NACIONAL, EN
UNIDADES DE INVERSION (UDIS) O EN MONEDA EXTRANJERA.

“En los instrumentos juridicos en que fas instituciones documenten estos créditos, debera pactarse una
sola tasa de interés. La tasa de interés debera expresarse conforme alguna de las cuatro opclones
siguientes:

"a) Puntos porcentuales ylo sus fracciones, fiios;

*b) Puntos porcentuales ylo sus fracciones, fjos, que se adicionen a una sola tasa de referencla, que
se eliia de entre las sefialadas en los numerales M.21.5, M.21.6 0 M.21.7, seglin se trate de créditos
denominados en moneda nacional, en unidades de inversion o en Moneda Extranjera,




*c) Estableciendo: i) el nimero de puntos porcentuales méximo y minimo que podrén sumar a una de
las mencionadas tasas de referencia, y ii) que dentro del rango resultante de lo anterior, 1a tasa de
interés se determine multiplicando la tasa de referencia por un factor fijo, o

*d) Estableciendo: i) el nimero de puntos porcentuales méximo y minimo que podrén sumar a una de
las mencionadas tasas de referencia, y ii) que dentro de rango resultante de lo anterior, la tasa de
interés se determine multiplicando la tasa de referencia por un factor fijo y sumando &l producto un
numero fiio de puntos porcentuales o sus fracciones.

“Las instituciones no podran pactar tasas alternativas.

“Tratandose de aperturas de crédito en las que las instituciones no hayan renunciado af derecho de
denunciarfas en cualquier tiempo, las partes podran pactar en los instrumentos juridicos en que
documenten dichas aperturas de crédito, que la tasa de interés aplicable se fijard en el momento en
que se efectie cada una de las disposiciones del crédito respectivo. En la determinacion de dicha tasa
de interés, las instituciones deberan ajustarse estrictamente alo dispuesto en M.21.

‘M21.2 MODIFICACION DE LA TASA DE INTERES Y DE LOS DEMAS ACCESORIOS
FINANCIEROS.

“Las instituciones deberdn abstenerse de pactar en los instrumentos juridicos en que
documenten sus créditos, mecanismos para modificar durante la vigencia del contrato, la tasa
de interés asi como los demds accesorios financieros.

“Lo anterior no sera aplicable ratandose de programas que fas instituciones celebren con empresas, en
virtud de los cuales las instituciones otorguen créditos a los trabajadores de las citadas empresas, en
los que se pacte que la tasa de interés se incrementara en caso de que dejare de existir 1a relacion
laboral correspondiente, debiendo convenirse expresamente, al contratarse el crédito, la variacion que,
en su caso, sufrira 1a tasa de interés.

“Lo dispuesto en los pérrafos precedentes es sin perjuicio de la facultad que tienen las partes de
modificar mediante convenio las clausulas de los contratos, incluyendo las relativas a latasa de interés
y demas accesorios. En tal caso el consentimiento del acreditado debera oforgarse por escrito al
tiempo de pactarse la modificacion.

“Tratandose de créditos cuyo costo para la institucion acreditante dependa en parte de fas comisiones
que cargue un lercero a la propia institucion, y no sean conocidas por ésta al momento de la
instrumentacion del crédito, o bien puedan ser modificadas por el propio tercero con posterioridad a
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ésta, las instituciones podran convenir con sus acreditados la posibilidad de repercutirles el monto de
dichas comisiones.

“‘Cuando se trate de comisiones que carguen a las instituciones integrantes del grupo financiero al cual
pertenezca la institucion de que se trate, o sociedades respecto de las cudles dichos integrantes o la
propia institucién, sean propletarios de acclones con derecho a voto que representen por lo menos el
cincuenta y uno por ciento del capital pagado o tengan el control de fas asambleas generales de
accionistas o estén en posibilidad de nombrar a la mayorla de los miembros del consejo de
administracion, incluyendo a las entidades financleras del exterior, no se aplicara lo dispuesto en el
parrafo anterior, debiendo pactarse las respectivas comisiones al momento de la instrumentacion del
crédito”.

La inflacién es un componente de las tasas de interés™!

, por lo que en el
contrato en estudio, cominmente se hace referencia a diversos indices alternativos

como son por ejemplo:

- Costo Porcentual Promedio de Captacién “C.P.P.”. Conforme el anexo
numero 13 de la Circular 2019/95 emitida por el Banco de México el veinte de
septiembre de 1995, este tipo de “costo” es la estimacidn referida al costo
porcentual promedio de captacién por medio de tasa y, en su caso, sobre tasa
de rendimiento, por interés o por descuento, de los pasivos en moneda nacional
a cargo de instituciones de banca multiple correspondiente a: depdsitos
bancarios a plazo, depésitos bancarios en cuenta corriente, pagarés con
rendimiento liquidable al vencimiento, aceptaciones bancarias y papel comercial
con aval bancario. Ei Banco de México da a conocer mensualmente a través del
Diario Oficial de |a Federacion.

- Tasa de interés bancaria de equilibrio “TIIE”. Consiste en una “... tasa de
interés que se calcula diariamente, con base en las cotizaciones presentadas por
varias instituciones de crédito"?, Dicho concepto se determinada por el Banco

’j‘ MORENO NUREZ, Héctor, Op, Cit,, P4g. 11.
1 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jests. Op. Cit,, P4g. 371,
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de México, de acuerdo con el procedimiento establecido en el anexo nimero 1,
de la Circular 2019/95, antes citada.

- Tasa Interbancaria promedio “TIIP", Esta clase de tasas “... son determinadas
por las instituciones de crédito por la captacion de recursos del publico en
general a la apertura. Se publica semanalmente en ol DOF"**. Al igual que la
anterior, también se determinada por el Banco de México, de acuerdo con el
procedimiento establecido en la circular 2019/95.

- Certificados de Tesoreria de la Federacion “C.E.T.E.S."”. Los certificados de
la Tesoreria de la Federacion, son titulos de crédito a cargo del Gobierno
Federal, depositados en administracion en el Banco de México, quién ademas,
as el agente exclusivo de colocacién de los mismos.

- Unidades de Inversién (UDI's). El Banco de México en cumplimiento a lo
dispuesto por el articulo Tercero del Decreto que establece las obligaciones que
podrén denominarse en unidades de inversion segun el procedimiento publicado
por e! propio Banco Central en el DOF del 4 de abril de 1995, da a conocer el
valor en pesos ds la Unidad de Inversién, por determinado periodo, “... no son
ofra cosa que una moneda de cuenta cuyo valor en la moneda de curso legal, el
peso, se determina periddicamente por el Banco de México en funcién del

incremento o reduccion del indice Nacional de Precios al Consumidor'?,

Asi, el deudor se obliga a pagar latasa mas alta del mercado que el Banco de
México publique mensualmente en e! Diario Oficial de la Federacion, puesto que
“... en un sistema de libre mercado los intermediarios financieros determinan el

costo del dinero segtin sus necesidades'",

Sin embargo, al momento de la celebracién del contrato, el acreditado no
sabe a cuanto ascendera el valor de los instrumentos de referencia y tampoco se

43 _lgﬂ‘.
2:: DIAZ BRAVO, Arturo, Op, Cit,, P4g. 41.
5 DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jes(s. Op, Cit,, Pag. 371.
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menciona en el contrato que habr4 un margen de variabilidad, de tal forma que el
deudor conozca de manera aproximada, lo que estaré obligado a pagar por
concepto de interés, de manera que pueda calcular si tal pacto le conviene o no y
poder emitir validamente su consentimiento.

Aunado a o anterior, el acreditante, se reserva el derecho de escoger la fasa
lider (la mayor de entre un niimero dado y diverso de referentes o indicadores, de
mas frecuente aplicacion en las transacciones financieras), de entre las sefialadas
en el contrato de apertura, lo que implica que se dejara al arbitrio de una de las
partes e! cumplimiento del contrato, (véase articulo 1797 del Cddigo Civil Federal).

Segulin comenta el Autor Héctor Moreno Ndfiez, estas tasas de interés “...no
deben quedar a la libre disposicién de las partes, la autonomia de la voluntad, en
esta maleria, s ve acolada por los limites de la posibilidad de pago del deudor®,

Cuando las circunstancias econémicas cambian bruscamente, se hace mas
dramatico el problema de la inflacidn; ello sucede, por ejemplo en el caso de las
devaluaciones, en el que los términos de los contratos producen condiciones
sumamente desproporcionadas. Por ello, en el contrato en estudio, el acreditante,
con el objeto de prever la inflacion oficialmente registrada, hace referencia a
cldusulas de estabilizacién, “... con arreglo a la cual el precio, estipulado en moneda
nacional, se vera automaticamente incrementado en la misma proporcidn en que la
dicha moneda se deprecie en cierto grado y plazo, o bien cuando se devalle frente

" cuyo propésit es lograr que la cantidad de dinero que

a cierta divisa extranjera
el acreditado restituya al vencimiento del contrato, corresponda al valor de la suma
de dinero que se fuvo en cuenta al otorgar el crédito, tomando en cuenta el poder
adquisitivo del dinero. Sin embargo sélo procederan estas clausulas si fueron

formalmente convenidas en el contrato.

% MORENO NUNEZ, Héctor. Op. Cil,, P4g. XXII.
7 DIAZ BRAVO, Arturo. Op, Cit., P4g. 39.




Derivado de la capitalizacion de infereses y de la referencia de tasas
alternativas para calcular los mismos, ni el banco, ni el acreditado, pueden conocer
de antemano cuanto puede pagarse hasta que liega la fecha de pago, en la que se
establecera cudl es latasa aplicable, que generalmente es la tasa lider, es decir la

mas alta de entre varias opciones.

Si la tasa de interés es de tipo variable y existe la posibilidad del acreedor
para escoger la “tasa lider", esto implica que se deja a la voluntad de una de las
partes el cumplimiento del contrato, sin embargo, si la cuantificacion de la tasa no
depende de la voluntad de una de las partes, ésta debe determinarse conforme a lo
convenido. Asl lo interpreta la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en la
jurisprudencia por contradiccion de tesis ntmero 31/98, que a continuacién se

transcribe

“INTERESES EN CONTRATOS DE APERTURA DE CREDITO. LA INCLUSION ENTRE OTROS, DE
UN INDICE O REFERENTE ALTERNATIVO, CUYA CUANTIFICACION DEPENDA
PRIMORDIALMENTE DE LA VOLUNTAD UNILATERAL DEL BANCO ACREEDOR, ES CONTRARIO
AL ARTICULO 1797 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y
PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL. Si en algiin contrato de apertura de crédito se
hace remision a un indice o referente cuya cuantificacion se realice, principalmente, en forma unilateral
por fa misma institucion acreedora, ademés de a otros Indices que no son unilaterales, y si,
apoyandose en aquél, se hace la determinacion del interés en acatamiento de! contrato, es inconcuso
que se deja al arbitrio de una sola de las partes la medida del cumplimiento de la obligacién, lo que
resulta contrario a lo dispuesto por el articulo 1797 del Cédigo Civil para ¢! Distrito Federal en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal. En esas condiciones, debera tenerse por no
puesta la opcion del indice unilateral aludido y determinarse |a tasa conforme a lo convenido, tomando
en cuentalos demas indices que no adolecen del vicio indicado"24,

% Novena Epaca Instancia; Pleno Fuente: Semanario Judiclal de la Federacln y su Gaceta Tomo:
VI, Octubre de 1998 Tesis: P, LXV/98 Pégina; 383 Materia: Civil Tesis alslada.
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De igual forma, ia Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesién de fecha
siete de octubre de 1998, emitié la jurisprudencia por contradiccion nimero 31/98,
donde establece:

*INTERESES. TASAS DE REFERENCIA ALTERNATIVAS EN CONTRATOS DE APERTURA DE
CREDITO (DISPOSICIONES APLICABLES). Con anterioridad al dos de enero de mil novecientos
noventa y seis, fas instituciones bancarias podian pactar libremente con su clientela las caracterlsticas
de las operaciones activas, sin més limitaciones que las establecidas por las disposiciones legales
aplicables, segun se puede corroborar del contenido de la circular 2008/94, emitida por el Banco de
México, el diecisiete de febrero de mil noveclentos noventa y cuatro, en cuya parte infroductiva se
sefiala que se incorporan todas las disposiciones del referido banco, relafivas a operaciones activas, y
de su contenido se desprende que no exisfia prohibicion alguna respecto del establecimiento de
referentes alternativos para determinar la tasa de interés aplicable en los confratos de apertura de
crédito; por tanto, el pacto refativo a que el pago de intereses se determinaria de acuerdo con el mayor
de los Indices o referentes convenidos, no se alejaba de las sanas practicas bancarias. Sin embargo, a
partir del dos de enero de mil novecientos noventa y seis, por virud de a entrada en vigor de la
circular 114/95 emitida por el mismo banco el seis de noviembre anterior, e! establecimiento de
referentes alternativos (calificados en forma genérica como fasas de referencia alternativa) quedd
expresamente prohibido a las instituciones de crédito, excepto en las operaciones activas que celebren
con los intermediarios financieros; por lo que los contratos celebrados a partir de entonces deben
establecer sblo un referente para fijar la tasa de interés. En esas condiclones, en los contratos de
fecha posterior, en los que se establezcan referentes alternativos para la determinacion de fa tasa de
interés, deberd estarse al primero de dichos indicadores, teniéndose por no puestos los restantes ™4,

Para que el acreditado pueda cubrir los intereses ordinarios devengados por
la apertura de crédito, es necasario que el acreditante le informe sobre el monto de
los mismos, pues la determinacién de intereses de tasa variable supone un
procedimiento complejo, sujeto a factores y conocimiento cuyo manejo escapa al
comun denominador de la gente, mientras que los organismos financieros tienen a
su disposicion todo tipo de elementos y personal calificado para hacerlo.
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Al respecto, el autor Othon Pérez del Castillo afirma que “... es evidente que
los bancos, desde un punto de vista econdmico estructuraron financieramente el
crédito buscando que sus condiciones se fueran actualizando conforme a las
variables econdmicas que se fueran presentando; sin embargo, no consideraron su
marco juridico imponiendo un esquema financiero para su operacion muy por
encima de las leyes que lo regulan®,

3.3.1.5, Redocumentacion,

La palabra redocumentacion, significa: “volver a documentar”. Asimismo,
documentar deriva de! latin documentare que es igual a “probar, y de acuerdo a la
definicion que proporciona el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, consiste
en ... justificar o probar la verdad o una tesis con ayuda de documentos. Instruir o

enterar a alguien sobre las pruebas y datos que aun negocio concierne™",

Esto es que al momento de formalizarse el contrato de apertura de crédito
que es objeto del presente estudio, se documenta el contenido de los derechos y
obligaciones que contraen las partes, a efecto de que se concrete lo que establece
el multicitado articulo 78 del Cddigo de Comercio.

Al redocumentar el contrato de apertura de crédito con interés y garantia
hipotecaria, ! acreditante y acreditado documentan otra vez su operacion bancaria,
modificando los términos y condiciones pactadas en el contrato principal, de tal
suerte que se plasman de nueva cuenta en un confrato los derechos y de las
obligaciones de las partes, esto se origina como consecuencia del incumplimiento al
contrato original o bien, ante la imposibilidad factica del acreditado para cumplir sus
compromisos de acuerdo a lo estipulado en el confrato.

2 Novena Epoca Instancia: Pieno Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta Tomo:
VIII, Octubre de 1998 Tesis; P. LXIV/98 P4gina: 383 Materia: Civit Tesis aislada.

0 op, Ci,, Pag. 28,

1 CABANELLAS, Guillermo, Tomo ., Op. Cit., Pag. 304




Sin embargo, como se ha observado en la practica bancaria de los Ultimos
afios y particularmente después del ario de 1998, por las condiciones econdmicas
del pals, el crédito a |as familias y a las empresas crecié de manera importante, de
tal forma que los términos pactadas de inicio en el contrato, ya no se ajustan a las
fluctuaciones del mercado de dinero.

Los acreditantes han buscado crear mecanismos financieros por los que se
haga posible el cumplimiento de los contratos celebrados con sus clientes y para
ello, es necesario redocumentar la deuda de los acreditados, es decir, celebrar un
convenio en el que se establezcan nuevas prerrogativas y obligaciones tanto del

acreditado como del acreditante.

A fines del afio 1984, en México se presentd un sobreendeudamiento de sus
habitantes ante las expectativas positivas de futuros ingresos que no se apreciaron
capacidad de pago de muchos desudores, por lo que las autoridades financieras y la
banca pusieron en marcha varios programas de apoyo aparente, a través de la
redocumentacién del crédito en las llamadas unidades de inversion, ADE, FINAPE,
FOPYME y Programas para la Vivienda.

Fue asi, que con el propdsito de brindar un instrumento que contribuyera a
mitigar los problemas que la inflacién ocasiond en los acreditados, por la
celebracion de operaciones crediticias, el 1o. de abril de 1995 se publicé en ef Diario
Oficial de la Federacién el Decreto por el que se establecieron las obligaciones que
podrian denominarse en unidades de inversién (UDIS).

La unidad de inversion es una unidad de cuenta de valor real constante, en la

que pueden denominarse titulos de crédito, salvo cheques y en general contratos
mercantiles U otros actos de comercio.
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Ef valor en pesos de la citada unidad de cuenta lo publica periédicamente el
Banco de México, en el Diario Oficial de la Federacién. Las instituciones de crédito
pueden denominar en unidades de inversidn las operaciones pasivas siguientes:
depositos retirables con previo aviso; depésitos retirables en dias preestablecidos;
depositos a plazo fijo; préstamos documentados en pagarés con rendimiento
liquidable al vencimiento; bonos bancarios; obligaciones subordinadas;
aceptaciones bancarias; pape! comercial con aval bancario y pasivos en moneda
nacional derivados de operaciones interbancarias, asi como las activas. El plazo de
las operaciones pasivas no puede ser inferior a 3 meses.

Con el propésito de que las instituciones pudieran redocumentar en unidades
de inversion las operaciones pasivas denominadas en moneda nacional contraidas
con anterioridad a! 4 de abril de 1995, se exceptud a las instituciones de crédito de
la prohibicion a que se refiere la fraccion XV del articulo 106 de la Ley de
Instituciones de Crédito, de pagar anticipadamente en todo o en parte obligaciones
a su cargo, derivadas de las operaciones pasivas sefialadas en el parrafo anterior,
siempre y cuando pactaran con sus clientes que con el producto de tal pago, se
celebrare una nueva operacion pasiva denominada en UDIS, por un plazo igual o
mayor al que falte por vencer a la operacion que se pagara anticipadamente.

Asl, s de sefialarse que el Banco de México publica en el Diario Oficial de la
Federacién el valor en moneda nacional de las UDIS para cada dia, conforme a lo
siguiente;

a) A mas tardar el dia 10 de cada mes, publica el valor correspondiente a los
dfas 11 a 25 de dicho mes, y

b) A mas tardar el dia 25 de cada mes, publica el valor correspondiente a los
dias 26 de ese mes al 10 del mes inmediato siguiente.




Se determind que en los instrumentos juridicos en los que las instituciones
documenten las operaciones activas y pasivas denominadas en UDIS, debera
pactarse el pago de una sola tasa de interés, no pudiendo utilizar tasas aiternativas.

Otro programa por el cuél los deudores pudieron reestructurar sus créditos
fus el Acuerdo de Beneficios a los Deudores de Créditos a la Vivienda, cuyo
propdsito consistié en darle a los deudores la posibilidad inmediata de resolver su
situacion crediticia. Para ello, la mayoria de los deudores susceptibles de ser
apoyados por los programas, dejaran de pagar los intereses que se generaron por
encima de la inflacién durante el periodo comprendido entre diciembre de 1994 y
diciembre de 1998, Asimismo, se ajustaria el saldo de los créditos hipotecarios para
que, en la mayoria de los casos, el valor del crédito sea equiparable al de fa

vivienda.

El programa “punto final" constituy6 una alternativa mas para los deudores de
redocumentacion de los contratos de apertura de crédito simple con interés y

garantia hipotecaria, el cual pretendi que:

o Los créditos hipotecarios al corriente recibirdn descuentos sobre el saldo
insoluto, los que podian llegar hasta un 50%. El descuento al saldo insoluto
resultaria en un descuento proporcional en los pagos.

o Participaban créditos denominados en UDI's y en pesos de vivienda media y
residencial, siempre que hubiesen sido otorgados o reestructurados con

anterioridad al 30 de abril de 1996.

s Estos nuevos procedimientos sustitufan a los de programas anteriores,

oficiales y propios de los bancos.

» El saldo base para el cdlculo de los descuentos seria el saldo al 30 de

noviembre de 1998,
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¢ Los beneficios del programa se limitaban a un crédito hipotecario por deudor

en cada banco.

*» Los deudores conservaban los beneficios siempre y cuando se mantuvieran
al corriente en sus pagos. De no hacerlo asi, se reintegraria al saldo la
porcion de descuento que corresponda.

» Podian realizarse pagos anticipados y liquidaciones sin recibir beneficios

adicionales.

« Los beneficios del Esquema de Pagos Minimos Equivalentes a Rentas,
podian ser sustituidos por los beneficios del nuevo programa.

3.4, Legislacién aplicable.

En este punto se describirdn los efectos de la legislacién que es aplicable al
contrato de apertura de crédito, y especificamente al que es objeto de! presente
estudio. Para determinar cud! es la ley aplicable es menester tomar en consideracién
que“... todo precepto de derecho pertenece a un sistema normativo. Tal pertenencia
depende de la posibilidad de referir directa o indirectamente la norma en cuestién a
ofra u ofras de superior jerarquia y, en Ultima instancla, a una norma suprema,
llamada constitucién o ley fundamental. Todos los preceptos que se hallan mediata o
inmediatamente subordinados a la Constitucién Mexicana, por ejemplo, forman parte

del sistema Jurldico de nuestro pais™™,

Para la determinacion del marco juridico aplicable, es preciso tomar en cuenta
que la norma sea acorde con la Constitucion en todo tiempo; la ley especial tiene
primacia en la aplicacion sobre la general; a mayor generalidad menos aplicacién,

2 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. introducein a Estudio del Derecho., Quincuagésima tercera edicion.
Ed. Porrta, S.A., México, 1998, P4g. 78.
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siendo el caso que el Codigo de Comercio es manos general que el Cadigo Civil; en
caso de gue no haya norma especial que se aplique, se aplicaran las normas de
mayor a menor generalidad, pero en ningdin caso deberd de dejarse ningtin asunto
sin resolver’™®,

En la presente monografia, las normas que se deben considerar son las

siguientes:

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en sus articulos 4 y
5 contempla el principio general de la libertad contractual, asi como el articulo 28,
que establece entre ofras cosas que el banco central, en los términos que
establezcan las leyes y con la intervencion que corresponda a las autoridades
competentes, regutara los cambios, asi como la intermediacion y los servicios
financieros, contando con las atribuciones de autoridad necesarias para llevar a

cabo dicha regulacion y proveer a su observancia,

Las normas o disposiciones de caracter especial, se constituyen por las
disposiciones de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, en sus
articulos 291 a 301 que regulan al contrato de apertura de crédito; y la Ley de
Instituciones de Crédito que regula a los intermediarios financieros, sus facultades y
sus prohibiciones en sus articulos 65 al 76.

Adicionalmente, la Ley del Banco de México que le concede facultades para
expedir normatividad en cuanto a tasas de interés y, en el plazo que pueden durar
los contratos de apertura de crédito.

Al respecto cabe serialar, que “... las fuentes formales o primarias dal servicio
de banca y crédito, son precisamente la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley del
Banco de México; éstas constituyen las disposiciones fundamentales en torno a la
constitucion y funcionamiento de las empresas bancarias y al ejercicio de sus

23 ¢fr, MORENO NUNEZ, Héctor. Op. Cit,, Pég.198.
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actividades y operaciones, entre las que se encuentra el otorgamiento de crédito por
medio del contrato de apertura™*,

3.4.1. Ley de Instituciones de Crédito.

E! ordenamiento juridico que regula las operaciones de los Bancos, es la
denominada Ley de Instituciones de Crédito, que abrogd a la Ley reglamentaria del
Servicio Publico de Banca y Crédito, segin se desprende def texto del articulo

segundo transitorio de esta reglamentacion.

A diferencia de |a abrogada Ley reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y
Crédito, 1a Ley de Instituciones de crédito no establece de forma expresa la
calificacién de ser de orden publico (conjunto de principios, normas e instituciones
que distinguen a una sociedad y que no pueden ser alteradas por la voluntad aislada
de los individuos™?), sin embargo, de una correcta interpretacién de su articulo
primero, claramente se advierte que pretende proteger los intereses de la
colectividad relacionada con los servicios bancarios, por medio de un érgano del
Estado que vigilara el cumplimiento de dicho objetivo, asi en su articulo cuarto,
previene que el Estado ejerza la rectoria del Sistema Bancario Mexicano, a fin de
que éste oriente fundamentalmente sus actividades a apoyar y promover el
desarrollo de las fuentes productivas del pals y el crecimiento de la economia
nacional basado en una politica econdmica soberana.

Asimismo es de considerarse, que en cualquier asunto relacionado con las
instituciones de crédito, se aplica principaimente la norma particular, en este caso la
Ley de Instituciones de Crédito, que tiene su fundamento constitucional en e} articulo
73, fraccién X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El objeto de la Ley de Instituciones de Crédito, se desprende del texto de su
articulo primero que en su parte conducente, expresa que tiene como funcion la de

! EUENTE RODRIGUEZ, Jesis, De la. Op. Cit. P4g.
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"... regular el servicio de banca y crédito; la organizacion y funcionamiento de las
instituciones de crédito; las actividades y operaciones que las mismas podrén
realizar; su sano y equilibrado desarrollo; la proteccion de los intereses del ptblico; y
los términos en que el Estado ejercera la rectoria financiera del Sistema Bancario
Mexicano’.

El servicio de Banca y crédito como objeto de la Ley de Instituciones de
Crédito, solo sera prestado por las Instituciones de Banca Multiple, y por
Instituciones de Banca de Desarrollo, segun se contempla en el articulo 2 de la Ley
de Instituciones de Crédito,

Asl, 1a constitucién, organizacion y operacién de los Instituciones de banca
mdltiple, esté regulada por la Legislaciéon especial en comento, la que en sus
articulos 8 y 9 establece que para su organizacion y funcionamiento, requieren de la
autorizacién del Gobierno Federal, que compete otorgar discrecionalmente a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico, oyendo la opinién del Banco de México y
de la Comisién Nacional Bancaria, es decir, que para el funcicnamiento de la
Instituciones de Banca Muiltiple se requiere autorizacion intransmisible del Gobierno
Federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Plblico, a quién
compete otorgar discrecionalmente dicha autorizacion; ademds su objeto social
siempre serd la prestacién del servicio de Banca y Crédito en los términos sefialados
por la Ley de referencia.

En este sentido, cabe recordar que “... los bancos son empresas que tienen
por finalidad el ejercicio habitual de la banca y del crédito. Fundamentalmente se
caracterizan por desarrollar actividades de intermediacién en el crédito: 'actividad
intermediaria entre el capital que busca colocacion y el trabajo que fo reclama y pide

medios para una aplicacién productiva™?*

25 Cfr, VERGARA TEJADA, Moisés. Op. Cil., P4g. 244.
%8 p|NA VARA, Rafael De. Derecho Mercantil Mexicano, Op.Cit., P4g. 304,
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Respecto de lo que se entiende para efectos de la Ley por “servicio de banca
y crédito”, este se considera como la captacién de recursos del pdblico en el
mercado Nacional para su colocacion en el publico, mediante actos causantes de
pasivo directo o contingente (véase articulo 2), esto es, que el servicio de banca y
crédito se desarrolia mediante dos tipos de aclos comerciales: acltos de pasivo
directo y actos de pasivo contingente. A estos mismos actos comerciales, 1a propia
ley en mencion, en otros apartados, los llama también operaciones pasivas y

operaciones activas.

Los actos de pasivo directo u operaciones pasivas, consisten en la captacion
de los recursos del publico en el mercado nacional, lo cual realizan los bancos,
mediante las diversas operaciones administrativas que tienen autorizadas por la Ley
o por circulares de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, consistentes en:
cuentas de ahomo, de cheques, inversiones a plazo, a plazo con previo aviso,
etcétera, en donde el banco se constituye deudor o depositario de valores o recursos
del mismo publico, mientras que el piblico inversionista serd el acreedor. ‘Las
operaciones bancarias pasivas, son aquéllas donde el banco se hace de capitales,

para invertirlos lucrativamente en las condiciones y términos permitidos por la ley?".

Por su parte, los actos de pasivo contingente u operaciones activas de los
bancos, consisten en la colocacion de los recursos obtenidos del publico en el
mismo publico, es decir, aquéllas por las que el Banco otorga créditos, lo cual el
banco logra mediante sus financiamientos, resultando asi el banco como acreedor y
el pablico como deudor. Ejemplos de estas operaciones son la apertura de crédito
en todas sus modalidades, la asuncion de obligaciones por cuenta de terceros, la
expedicion de cartas de crédito, los descuentos, el otorgamiento de préstamos o

créditos, elcétera (véase articulo IV de la ley en cita).

Asi enfonces, se ha otorgado a los bancos el privilegio de manejar dinero del
publico inversionista, convirtiéndose con ello en comerciantes especiales, por lo

1 [dem,




que, deben sujetar sus operaciones a una ley especial como viene a ser en este
caso |a Ley de Instituciones de Crédito.

En dicha ley especializada, el legislador regula, las operaciones activas que
solo podran realizar los bancos, esto es, al indicar en forma expresa los tipos de
operaciones comerciales permitidas para su desarrollo Unicamente a los bancos,
pero ademas, como se ha visto, indica las reglas que se deberan seguir al realzar
dichas operaciones. Esta clase de actividades se encuentran enunciadas
genéricamente en el articulo 46 de dicha Ley, mientras que en los articulos 47 al 85,
inclusive se regulan especificamente.

Al igual que olras legislaciones, la Ley de Instituciones de Crédito, no es
completa, esto es, no prevé muchos detalles relativos a las relacionss comerciales
entre el banco y sus clientes, razén por la cual, sefiala en su articulo sexto las
disposiciones legales que se aplicaran supletoriamente en lo que no este previsto
de forma expresa en la propia ley, encontrandose en su orden, establecido a la Ley
Orgénica del Banco de México, la legislacion mercantil, los usos y practicas
bancarios y mercantiles, y el Cédigo Civil para el Distrito Federal, asi como el
Cadigo Fiscal de 1a Federacion, para los efectos de notificaciones y los recursos
referidos en los articulos 25 y 110 del mismo ordenamiento.

Como se advierte, del referido precepto legal, a las operaciones de los bancos
debe aplicarse esencialmente la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley del Banco
de México; en segundo término, |a legislacién mercantil general y especializada, es
decir, todas las leyes que de alguna manera reglamentan, prevén o regulan actos
de naturaleza mercantil; luego, los usos y practicas bancarios y mercantiles;
posteriormente deben aplicarse a los actos de los bancos, el Cédigo Civil Federal y;
por Ultimo, el Cédigo Fiscal de la Federacién (aunque este ltimo sdlo es aplicables
en los recursos administrativos, no judiciales).
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3.4.2. Banco de México.

A través de las normas que contiene La Ley del Banco de México como la Ley
de Instituciones de Crédito, se realiza el imperativo constitucional de la Rectorfa dal
Estado en la actividad Bancaria, de tal manera que, cualquier acto juridico realizado
en contravencion a tales disposiciones debe ser anulado por tratarse de una acto
celebrado en contravencion a una Ley de interés ptiblico.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prevé la existencia
de un Banco Central en su articulo 28 parrafo sexto, que entre otras funciones tiene
la de regulacién e intermediacién de los servicios financieros, contando con las
atribuciones necesarias de autoridad para llevar a cabo dicha regulacién y proveer a
su observancia.

Articulo 28.

“El Estado fendra un banco central que serd autonomo en el ejerciclo de sus funciones y en su
administracion. Su objetivo prioritario sera procurar la estabilidad del poder adquisitivo de fa moneda
nacional, fortaleciendo con ello 1a rectorla de! desamollo nacional que corresponde af Estado. Ninguna
autoridad podra ordenar al banco conceder financiamiento”.

“No constituyen monopolios las funciones que ¢! Estado ejerza de manera exclusiva, a través del
banco central en las 4reas estratégicas de acufiacion de moneda y emision de billetes. B banco
central, en los términos que establezcan las leyes y con la intervencion que corresponda a las
autoridades competentes, regulara los cambios, asi como la intermediacion y los servicios financieros,
contando con las alribuclones de autoridad necesarias para llevar a cabo dicha regulacion y proveer a
su observancia, La conduccion del banco estara a cargo de personas cuya designacion sera hecha por
¢l Presidenie de fa Repibiica con la aprobacion de la Camara de Senadores o de la Comision
Permanente, en su caso; desempefiaran su encargo por periodos cuya duracion y escalonamiento
provean al gjercicio auténomo de sus funciones; sélo podrén ser removidas por causa grave y no
podrén tener ningin ofro empleo, cargo o comisidn, con excepcidn de aquéllos en que actiien en
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representacion del banco y de los no remunerados en asociaciones docentes, clentificas, culturales o
de beneficencia. Las personas encargadas de la conduccion del banco central, podran ser sujetos de
juicio politico conforme a lo dispuesto por el articulo 110 de esta Constitucion.”

Asi entonces, el Banco Central es una persona de derecho piblico con
carécter auténomo, denominada también como Banco de México, con facultades
necesarias para expedir disposiciones generales con el propésito, entre otros, de
regular el buen funcionamiento de pagos o |a proteccion de los intereses del piblico.
Al expedir sus disposiciones, éste debe expresar las razones que las motivan segln
se contempla por el articulo 24 de la Ley del Banco de México, que a continuacion
se transcribe:

“ARTICULO 20.- E! Banco de México tendra por finalidad proveer a la economia del pals de moneda
nacional. En fa consecucion de esta finalidad tendra como objetivo prioritario procurar la estabilidad del
poder adquisitivo de dicha moneda. Seran también finalidades del Banco promover el sano desarollo
del sistema financiero y propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de pagos.”

*ARTICULO 24.- El Banco de México podra expedir disposiciones solo cuando tengan por propésito la
regulacion monetaria o cambiaria, el sano desarrollo de! sistema financiero, € buen funcionamiento del
sistema de pagos, o bien, la proteccion de fos intereses del publico. Al expedir sus disposiciones el
Banco debera expresar las razones que las motivan”,

*Las citadas disposiciones deberan ser de aplicacion general, pudiendo referirse a uno o varios tipos
de intermediarios, a determinadas operaciones o a ciertas zonas o plazas.”

De esta manera, corresponde al Banco de México expedir disposiciones
generales que incidan sobre las operaciones activas de las Instituciones de Crédito,
las que, en su caso, podran referirse a la capitalizacion de intereses que se pacte en
un contrato de apertura de crédito, de conformidad con lo que disponen los articulos
3 fraccion |, 26 y 27 de la Ley del Banco de México, cuyo texto dispone en lo
conducente:
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“Asticulo 3. EI Banco desempefiara las funciones sigulentes:

. Regular la emision y circulacion de la moneda, los cambios, la intermediacion y los servicios
financleros, asi como los sistemas de pagos”;

"Articulo 26. Las caracteristicas de las operaciones activas, pasivas y de senicios que reallcen las
instituciones de crédito, asl como las de crédito, préstamo o reporto que celebran los intermediarios
bursétiles, se ajustaran alas disposiciones que expida ! Banco Central...".

De tal manera, la unica Autoridad Constitucionalmente facultada para
determinar las tasas de interés, las comisiones, montos, plazos y todas las
caracteristicas de las operaciones de crédito efectuadas por los Bancos, es el
Banco Central o Banco de México, quién realizara esta tarea mediante la expedicion

de disposiciones de caracter general o circulares que al efecto emita.

La intervencién del Estado en materia crediticia se justifica tomando en cuenta
que: la tasa de interés es un instrumento de politica monetaria; el Estado es el
principal demandante de dinero y por ello, sisteméaticamente, realiza las operaciones
a mercado abierto para inyectar o retirar dinero de la circulacién;, y porque, el
Estado es el Unico agente con autoridad para regular, controlar y supervisar a los

intermediarios financieros?®,

En materia de la aplicacion de intereses, se puede afirmar, que el principio es
el que contempla el articulo 78 del Cddigo de Comercio, segun e} cual cada una de
las partes se obliga en los términos y condiciones que aparezca en el contrato.

Sin embargo, tal libertad en la voluntad en la autonomia de la voluntad, se ve
acotada por los derechos de terceros, es decir, cuando se afecten éstos Ultimos, no
podré sujetarse la contratacién bancaria al referido principio. Por ofro lado, los
términos y condiciones pactados en los contratos bancarios no deben establecerse

8 |bidem, P4g. 15.
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en contravencion a las disposiciones de orden ptblico como son ley de
Instituciones y 1a del Banco de México.

Por ejemplo, en la celebracion del contrato de apertura de crédito, la materia
relativa a los intereses, se encuentra regulada por el articulo 48 de la Ley de
Instituciones de Crédito, e cual seiala “las tasas de inferés, comisiones, premios, descuentos
u ofros conceptos analogos, montos, plazos y demas caracteristicas de las operaciones activas,
pasivas, y de servicios..., se sujetaran a lo dispuesto por la Ley Orgénica def Banco de México, con el
proposito de atender necesidades de regulacion monetaria y crediticia...”; ademds debe
observarse la normatividad que emita el Banco Central respecto al pacto de

intereses.

3.4.3 Legislacién Mercantil,

3.4.3.1, Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

Como parte de la fegislacion mercantil especializada que tutela
supletoriamente a la legislacién bancaria, 1a Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, es el ordenamiento juridico que regula de forma especial entre ofras
operaciones de crédito, el contrato de apertura de crédito en sus articulos que van
del 291 al 301.

El articulo 291 de la ley en cita, define la apertura de crédito sefialando: “... en
virtud de |a apertura de crédito, e! acreditado se obliga a poner una suma de dinero a disposicion del
acreditado, 0 a contraer por cuenta de éste una obligacion, para que el mismo haga uso del créito
concedido en la forma y en fos términos y condiciones convenidos, quedando obligado el acreditado a
restituir ai acreditante fas sumas de que disponga, 0 a cubirio oportunamente por el importe de la
obligacion que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comislones que
se estipulen’; asi, para el cumplimiento de este contrato, el acreditado se obliga a
retribuir la cantidad que se le puso a disposicién o sea la obligacidn primaria
contraida y en todo caso a pagar l0s intereses, prestaciones, gastos y comisiones
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que se estipulen. Observéandose que, las partes pueden determinar el monto de

tales intereses.

De igual forma, fa Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito regula de
manera general algunos alcances de la apertura de crédito, como lo son: su
conceplo, las obligaciones y los derechos de las partes, las clases de apertura, sus
causas de extincién, el vencimiento anticipado por denuncia, fermas de pago asl
como las garantias que el acreditante solicita para el otorgamiento del crédito.

3.4.3.2. Cédigo de Comercio.

En este apartado se enunciard el tratamiento general que hace e! Cédigo de
Comercio sabre los puntos relacionados con el tema de esta monografia.

Por disposicion de! articulo 73, fraccién X, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es e! Congreso de la Unidn el tnico con facultades
legislativas para regular, por medio de leyes y reglamentos, los actos de comercio,
asi “... congruente con la disposicion del legislador constitucional, el legislador
secundario cre6 diversas leyes generales y especiales tendientes a regular los actos

de comercio"?®,

El Codigo de Comercio que en su primer articulo establece que los actos de
comercio sélo se regiran por lo dispuesto en el mismo y las demas leyes mercantiles
aplicables.

Este Codigo se constituye como la regulacién de cardcter general en materia
mercantil, al lado de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, De su texto se
fueron desprendiendo diversos ordenamientos especificos como son la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, La Ley General de Sociedades Mercantiles, La
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, etcétera. Este ordenamiento establece

*9 VERGARA TEJADA, José Moisés. Op. Cil,, P4g. 62,




reglas especificas para los negocios mercantiles y es supletorio para la Ley de
Instituciones de Crédito, segtn se desprende del articulo 6 ds esta Ultima y de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en lo que éstas no contemplen.

Dentro de los articulos que son relevantes para el presente trabajo, se

encuentran los siguientes:

“Adiculo 2. A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demés leyes mercantiles, seran
aplicables a los actos de comercio las del derecho comun contenidas en el Cddigo Civil aplicable en

materia federal”,

El anterior articulo establece la supletoriedad del derecho comun al mercantil,
toda vez, que dada su generalidad omite sefialar reglas especificas fundamentales
en forno a los contratos como fuente de las obligaciones, siendo que la ley
especifica, que regula la existencia y validez de los contratos es la legislacion civil,
en el que se establecen ademds, normas validas sobre su interpretacion.

Luego entonces, sera supietorio al Codigo de Comercio, ef Cédigo Civil
Federal, en todo aquello que no se oponga a Io reglamentado de manera especial,
segun se desprende de la lectura del texto del articulo 81 que expresa: *Con las
modificaciones y restricciones de este codigo serdn aplicables a los actos mercantles las
disposiciones del derecho civil acerca de 1a capacidad de los contrayentes y de las excepciones y
causas que rescinden o invalidan los confratos”.

El Cadigo de Comercio regula en sus disposiciones los actos que la ley reputa
mercantiles, denominados “actos de comercio”, mismos que son enumerados de
forma enunciativa mas no limitativa en su articulo 75, el cuaj establece en sus

fracciones conducentes:

“Adiculo. 75.- La ley reputa actos de comercio:
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XV, Las operaciones de Bancos;

XV, Los cheques, las lefras de cambio o remesas de dinero de una plaza a ofra, entre toda clase
de personas;

XVI. Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza esencialmente

civil',

En este sentido, et Cadigo de Comercio regula en forma general los actos de
comercio, y ademds indica expresamente que las operaciones de los bancos tienen
ese caracler, razén por la cudl, en principio dicho ordenamiento juridico es aplicable
en tales operaciones, sin embargo, en el articulo 640, envia para la regulacion de
los actos comerciales de las Instituciones de Crédito, a una Ley Especial, la cual
viene a ser en la actualidad la denominada Ley de Instituciones de Crédito,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 1990, que abrogé la
Ley Reglamentaria de! Servicio Piblico de Banca y Crédito, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion 14 de enero de 1985.

El Cédigo de Comercio a diferencia del Codigo Civil, refuerza el
consensualismo de los contratos mercantiles, en los que no es necesaria la forma
excepto en los casos especificamente sefialados para ellos, asi se expresa en e
articulo:

78.- “En las convenciones mercantles cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de
formalidades determinados".

Los articulos relacionados con el cobro de intereses son los marcados con los
numeros 363 y 385, los cuales segun el criterio de la Suprema Corle de Justicia de
la Nacion no se aplican en el contrato de crédito, dado que ahi priva la autonomia
de la voluntad.
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Finalmente el articulo 1050 del Cédigo de Comercio, establece que en caso
de una relacion jurldica entre partes en las que para una la relacion sea de
naturaleza mercantil y para la otra de naturaleza civil, prevalecera la mercantil, esto,
en virtud con el mayor principio de especialidad del derecho mercantil sobre el civil.

3.4.3.3. Usos y costumbres bancarias y mercantiles.

En ausencia de una legislacién de los negocios bancarios, los usos y

costumbres bancarios, asumen capital importancia,

La palabra “uso” deriva del latin usus préctica o experiencia. Para el
Diccionario de de la Real Academia Espafiola uso equivale a “Accion y efecto de
usar’. “Ejercicio o praclica general de una cosa".

En el campo del derecho, uso, se entiende como la practica o modo de obrar
que tiene fuerza obligatoria, es decir, conductas habituales que realiza el hombre
con la conviccién de comportarse conforme a derecho. Es de observarse, que
“... frecuentemente se opone el uso a la costumbre, en virtud de que aquél es
meramente una préctica limitada que utilizan algunos sectores como los banqueros
o comerciantes de un lugar; mientras que, la costumbre presupone una aceptacién
general®®,

Segun se dasprende del texto del articulo sexto de la Ley de Instituciones de
Crédito, la segunda fuente supletoria de la misma, lo constituyen precisamente los
usos y practicas bancarios. Sin embargo, a diferencia de la legislacidn, los usos no
se promulgan en medios documentales y en la mayoria de fas vecss, los jueces
ignoran la existencia de los mismos, por lo que aquél a quien favorezea encontrara
conveniente a sus intereses, rendir judicialmente la prueba de realidad y contenido

* FUENTE RODRIGUEZ, Jestis De la. Op, Cit,, Tomo |, P4g. 32.
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del uso invocado a través de testigos, dictdmenes, documentos publicos,

cerlificaciones, etcétera®'.

Una gran parte de los negacios bancarios son atipicos, sin que su estructura
pueda encuadrarse exactamente dentro de los contratos tradicionales, porque éstos
son el resultado de la incesante creatividad del hombre. Por lo que en ausencia de
una legislacion para estos negocios bancarios, asumen la aplicacién de los usos y
costumbres de cardcter bancario, y su importancia llega a tal grado, que en el
articulo sexto de al Ley de Instituciones de Crédito, establece que entre las
disposiciones legales aplicables supletoriamente a fa misma se encuentran los usos

y practicas bancarios y mercantiles.

Asi, los usos y costumbres en la actividad bancaria revisten la constancia
necesaria para suplir los vaclos o insuficiencias normativas, en especial lo relativo a
los contratos de tal cardcter, en donde se encuentra desde luego la apertura de

crédito.

En general, los usos bancarios estéan inspirados por el interés de las grandes
empresas bancarias, enla medidaen que ello no se oponga al derecho, a la moral
o al orden publico. Lo anterior, es natural, toda vez que las empresas profesionales
en la actividad de banca y crédito, son las que imponen sus conveniencias y
directrices generales para la contratacion.

Con frecuencia se observa que estos usos bancarios cristalizan en las
llamadas condiciones generales de contratacion, que figuran como cléusulas
impuestas a los clientes al efectuar las diversas operaciones bancarias. Sin
embargo, debe advertirse que dichas clausulas generales han sido impuestas a los
clientes por los bancos, ya que ellas reflejan la experiencia acumulada de muchos
decenios de actividades. Estas condiciones generales de contratacion, constituyen
un todo unitario que el cliente tiene que aceptar en su totalidad. Su obligatoriedad

*' ¢r., [dem,
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surge no solo de su auténtica consideracién como uso, sino también del hecho de
que, siendo conocidas por los clientes, o debiendo serlo, puesto que figuran en los
formularios y en los contratos de adhesién que realizan, se les brinda la oportunidad
de no contrastar o de intentar expresamente su rechazo.

Los usos y costumbres en la actividad bancaria revisten la importancia
necesaria para suplir los vaclos o insuficiencias normativas, de tal manera que
forman parte de las fuentes de! derecho bancario. Lo expuesto hace “... es evidente
fa extraordinaria intensidad con que se produce el progreso de la técnica en la
actividad bancaria, lo que, en consecuencia, va dejando un sedimento de
costumbres y précticas que se van transformando y consolidando paulatinamente. Y
en ello reside, el dinamismo del derecho bancario, que progresa a ritmo similar al de

|a actividad a la que sirve"2

3.4.4, Codigo Civil Federal.

Como se expresa en el texto de los articulos 6 de la Ley de Instituciones de
Crédito, 2 del Codigo de Comercio y en el articulo 2 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, existen disposiciones juridicas que colmaran las lagunas

que se encuentren en dichas regulaciones.

Sin duda, la legisiacion mas importante aparte de |as leyes especiales es el
Cadigo Civil Federal, antes Codigo Civil para el Distrito Federal en materia Comtn
y para toda |a Reptiblica en Materia Federal, que por reformas del 24 de mayo del
afo 2000, fue modificado entre otros, su articulo 1, para expresar;

*Articulo 1. Las disposiciones de este Cédigo regiran en toda la Republica en asuntos de!
orden federal”.

*2 |hidem., P4g. 53.
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Esta regulacion es Ia tercera fuente supletoria de la Ley de Instituciones de
Crédito, “... sin embargo, la generalidad de la legislacién Civil Federal no le resta
aplicabilidad; “expresamente esta sefialada como supletoria de la LGTOC y que el
articulo 81 del Cadigo de Comercio indica que es ella la que dictara las normas y

causas que rescinden o invalidan los contratos'™”,

El Codigo Civil enfatiza la nulidad de los actos realizados en contra de las

leyes prohibitivas:

“Articulo 8. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico
seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario”,

En la legislacion Comun Federal se contemplan diversos articulos
relacionados con las caracteristicas, elementos y validez de los contratos, que son
aplicables a los contratos bancarios en todo aquello que no este previsto en la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito o bien, en el Cédigo de Comercio
(véase articulos 1796, 1797, 1803,1825). Asimismo, algunos articulos se ocupan de
establecer las reglas para interpretar los contratos; estas disposiciones, en lo
aplicable también se utilizan en la interpretacion del contrato de apertura de crédito
{véase articulos 1851, 1852).

De igual manera, el Codigo Civil Federal en sus articulos 2224 al 2242 regula
la llamada ilicitud, inexistencia y nulidad absoluta de los contratos.

'3.4.5. Codigo Fiscal de la Federacion.

La dltima fuente supletoria de la Ley de Instituciones de Crédito es el Codigo
Fiscal de la Federacion. Este ordenamiento se incorporé al régimen de aplicacion
supletoria, en virtud de que resultaba mejor la forma de realizar las notificaciones en
los juicios arbitrales de estricto derecho en que la Comision Nacional Bancaria y de

* MORENO NUNEZ, Héctor., Op. Cit., P4g. 207.




Valores actuaba como &rbitro, lo cual actualmente ya no se aplica en virtud de que
el arbitraje lo lleva a cabo la Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los
Usuarios de los Servicios Financieros, asl como los mecanismos para resolver la
interposicién de recursos administrativos a que se refieren los articulos 25 y 110 de
la ley de Instituciones de Crédito.

3.4.6, Otras disposiciones Complementarias.
3.4.6.1 Comisién Nacional Bancaria y de Valores.

La Comision Nacional Bancaria y de Valores es un érgano desconcentrado de
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, con autonomia técnica y facultades
gjecutivas en los términos de la Ley de la Comision Nacional Bancaria y de valores
(véase articulo 1).

El objeto de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores es el de supervisar y
regular, en €l dmbito de su competencia, a las entidades- financieras, a fin de
procurar su estabilidad y correcto funcionamiento, asi como mantener y fomentar el
sano y equilibrado desarrollo del sistema financiero en su conjunto, en proteccion de
los intereses del publico (véase articulo 2 de la ley de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores).

Corresponde a la Comision Nacional Bancaria y de Valores, entre otras
funciones: emitir en el ambito de su competencia la regulacién a que se sujetaran
las entidades (instituciones de crédito, casas de bolsa, bolsas de valores, etcétera)
e imponer sanciones administrativas por infracciones a las leyes que regulan las
actividades, entidades y personas sujetas a supervision. Estas actividades se
encuentran vinculadas al-contrato de apertura de crédito en virtud de que la
supervision de la Comision implica la evaluacién de los riesgos a que estan sujetas
las entidades financieras, sus sistemas de control y la calidad de su administracién,
afin de procurar que las mismas mantengan una adecuada liquidez, sean solventes
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y se ajusten a los usos y sanas practicas bancarias; asimismo, la inspeccion que
realiza la Comision tiene por objeto fa comprobacion del estado que guardan las

entidades financieras.

El articulo 118-A de la Ley de Instituciones de Crédito, establece la atribucion
de fa Comisién Nacional bancaria para revisar que los modelos de los contratos
realizados por las Instituciones crediticias se apeguen a la ley y a las disposiciones
emitidas conforme a los ordenamientos aplicables.

Para el cumplimiento de sus objetivos la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores cuenta con las facultades que le otorgan las leyes relativas al sistema
financiero, asi como su propia Ley, las cuales se ejercen a través de los siguientes
organos: Junta de Gobierno, Presidencia, vicepresidencias, Contraloria Interna,
Direcciones Generales y demés unidades administrativas necesarias.

La Comisién Nacional Bancaria, es asi un mecanismo de supervision del
sistema bancario, que debe vigilar el cumplimiento de las disposiciones de la Ley de
Instituciones de Crédito, para evitar la celebracion de operaciones irregulares que
perjudiquen los intereses del publico, se mantenga la estabilidad del sistema y el
cumplimiento estricto de la ley (véase articulo 65, ).




CAPITULO 4.- ACCIONES DERIVADAS DEL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO SIMPLE CON INTERES Y GARANTIA
HIPOTECARIA.

4.1. Mercantiles.

No obstante que |a actividad bancaria es un acto de comercio, en términos de
lo que establece la fraccion XV del articulo 75 del Cddigo de Comercio, la
regulacion de sus operaciones comerciales se remite a una legislacion especial
constituida por la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

Sin embargo, tal legislacién no regula las acciones y las vias que los Bancos
deberén utilizar para hacer efectivos sus derechos. La Ley de Instituciones vigente,
solo indica al respecto que los contratos de crédito junto con los estados de cuenta
del contador autorizado por el Banco, haran titulo ejecutivo (articulo €8) y que
cualesquiera que sea la accién ejercitada por el Banco, no perdera la garantia real
que en su favor se hubiese entregado (articulo 72).

Los bancos al oforgar sus créditos en cumplimiento al articulo 65 de la Ley de
Instituciones de Crédito, estan obligados a asegurarse de la recuperacion del
mismo. Para ello, los acreditados constituyen a favor de su acreedor diversas
garantias, de tal suerte que ante el eventual incumplimiento de los deudores, los
Bancos cuentan con vias alternas de ejecucion de los créditos incumplidos, que
facilitan su ejecucién, como por ejemplo: la posibilidad del seguimiento del juicio
especial hipotecario; el seguimiento de la via ejecutiva mercantil, con base en los
contratos cuyo importe regularmente se entrega mediante la suma def monto de los
vouchers, que son pagarés que documentan las disposiciones y son suscritos por el
deudor contra cada ministracién de dinero; o bien, el procedimiento especial de
ejecucion de prenda, que se contiens en el Titulo Tercero Bis, del Libro Quinto def
Cadigo de Comercio, y que se encuentra relacionado con la gjecucion de garantias
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constituidas sobre los bienas adquiridos por el deudor con motivo del otorgamiento
de créditos tanto refaccionarios como de habilitacién o avio.

Con este predmbulo se entrara al analisis en particular de las acciones por las
que puede un Banco ejercitar sus derechos derivados de la celebracion del contrato
de apertura de crédito simple con interés y garantia hipotecaria, que no ha sido
cumplido por su contraparte.

4.1.1, Ejecutiva Mercantil.

Las acciones procesales que los Bancos pueden hacer efectivas para
reclamar el pago de sus créditos, deben hacerse valer mediante juicios mercantiles,

entre los que se encuentra el juicio ejecutivo:

El Codigo de Comercio en su articulo 1055 dispone al respecto que: “Los juicios
mercantles, son ordinarios, ejecutivos o los especiales que se encuentren regulados por cualquier ley
de indole comercial,...".

Para iniciar un juicio ejecutivo mercantil, se dan dos supuestos de

procedencia:
Uno, cuando la accién es cambiaria y tiene como base un titulo de crédito.

Segun lo prevé el articulo 5 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, los titulos de crédito son los documentos necesarios para ejercitar el
derecho literal que en ellos se consigna. Esta clase de accion debe tramitarse por la
via ejecutiva en lo conducente y de acuerdo al articulo 1391, fraccién IV, del Cédigo
de Comercio, toda vez que algunos titulos de crédito traen aparejada ejecucion.

La segunda situacion de procedencia de la via ejecutiva mercantil, se
presenta cuando el documento no es un titulo de crédito, sino sdlo un titulo
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ejecutivo, esto es, que trae aparejada ejecucion, conforme al articulo 1391 del
Caddigo de Comercio. Entendiéndose en este caso, que esta clase de titulo sera
“... aquél instrumento publico o privado que para su cobro ante el drgano
jurisdiccional, concede al actor un tratamiento especial que facilita la recuperacion
del crédito concedido, estableciéndose asi diferentes categorias respecto de
aquellos documentos que, derivados de los usos y actos mercantiles, no conceden
al acreedor..., un tratamiento especial privilegiado, con respecto de aquellos ya

enunciados, que si lo son"?*

En tratdndose de las operaciones activas de los bancos, sdlo se constituyen
como titulo ejecutivo, los contratos de crédito (entre ellos la apertura de crédito)
junto con el certificado de adeudo o estado de cuenta emitido por el contador
facuitado de la Institucion de crédito, segan lo establece el articulo 68 de la Ley de

Instituciones de Crédito, que literalmente expresa:

“Articulo 68. Los contratos o las péfizas en los que, en su caso, se hagan constar los créditos que
otorguen las instituciones de crédito, junto con los estados de cuenta certificados por el contador
facuitado por la Institucion de crédito acreedora, seran titulos ejecutivos, sin necesidad de

reconocimiento de firma ni de otro requisito”.

Asi, el Banco podra ejercitar la via judicial creada para exigir el cumplimiento
de las obligaciones consignadas en un documento de tal especie, es decir, la via
ejecutiva mercantil, que es procedente cuando la demanda se funda en un
documento que trae aparejada ejecucion. En atencién con los términos de la
fraccion VIII del articulo 1391 del Codigo de Comercio, que menciona “... los demas
documentos que por disposicion de fa ley tienen el carécter de ejecutivos o que por sus caracteristicas
traen aparejada ejecucion”.

4 CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Derecho Procesal Mercantil. Pimera edicion. Ed. Pomiia, S.A, de
C.V., México 2001, P4g. 251,
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La fraccion referida se encuenira ligada a las disposiciones contenidas en las
leyes especiales sustantivas, a saber; por un lado, el articulo 68 de la Ley de
Instituciones de Crédito, y por el otro, el 48 de la Ley General de Organizaciones y
Actividades Auxiliares de Crédito, que con un contenido similar, establecen la
procedencia de |a via ejecutiva mercantil al disponer;

“Articulo 48. E contrato o documento en que se hagan constar los créditos, arrendamientos
financieros o factoraje financiero que oforguen flas organizaciones auxiliares del crédito
correspondientes, asi como los documentos que demuestren los derechos del crédito transmitidos a
empresas de factoraje financiero, notificados debidamente al deudor, junto con la certificacion del
estado de cuenta a que se refiere el articulo anterior, serén titulo ejecutivo mercanti, sin necesidad de
reconocimiento de firma ni de otro requisito alguno”.

El juicio ejecutivo mercantil, por el simple hecho de no ser ordinario, es
especial, pero, ademds, es privilegiado. En efecto, dicho procedimiento tiene
diversas prerrogativas en cuanto a las causas que generan la accion ejecutiva,
términos de contestacion a la demanda, prusbas, alegatos, sentencia, etcétera. Asf,
el juicio ejecutivo difiere de las reglas generales del procedimiento ordinario, razén
por la cual, debe considerarse como un procedimiento especial.

De lo transcrito, se desprende que el contrato de apertura de crédito en
estudio, independientemente de la via que le conceda la garantia hipotecaria, es
susceplible de reclamarse por el acreditante a través de la via ejecutiva mercantil,
en virtud de tratarse de un documento que tiene el caracter de ejecutivo y que por
consecuencia ‘trae aparejada ejecucion”.

La connotacién “aparejada’, proviene del verbo “aparejar’, que significa
“preparar o disponer’. Por otra parte, la palabra “ejecucion”, significa asegurar el
pago de una deuda, segun se desprende del texto de! siguiente artfculo del Codigo
de Comercio:
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“Articulo. 1392 Presentada por €l actor su demanda acompaiiada del titulo ejecutivo se
proveera auto, con efectos de mandamlento en forma, para que el deudor sea requerido de pago y no
haciéndolo se le embarguen bienes suficientes para cubrir la deuda, los gastos y costas...".

La aparejada ejecucion debe entenderse como “... la disposicién que todo
documento autorizado por la ley trae consigo para que una vez presentada la
demanda por el acreedor le asegure bienes al deudor para garantizar el pago del
adeudo que se le reclama..."™, esto es, la posibilidad de que una vez presentada
por el actor la demanda relativa, teniendo como sustento un titulo ejecutivo, hara
permisible que el juez del conocimiento emita un auto llamado de exequendo
(ejecucion), con efectos de mandamiento en forma, que permitira el secuestro de
bienes para garantizar el pago de las prestaciones (principales y accesorias),
reclamadas en la demanda, gozando asi de una presuncién juristantum de la
existencia del crédito y la existencia de un deudor obligado al pago de tal crédito o

adeudo.

Los requisitos para que un contrato de crédito, tenga el caracter de ejecutivo,
son: Que el crédito conste en un documento (contrato o poliza), con esto obliga a
las Instituciones de Crédito a formalizar sus contratos por escrito, ya sea mediante
instrumento privado o en escritura plblica; y que el contador de la Institucion
Bancaria sea quién certifique el estado de cuenta del deudor. De igual forma, los
accesorios financieros deben constar a su vez en algin instrumento, tal y como lo
previenen los articulos 78 y 361 del Codigo de Comercio:

“Articulo 78. En las convenciones mercantfles cada uno se obliga en fa manera y términos que

aparezca que quiso obligarse”.

“Ariculo 361. Toda prestacion pactada a favor del acreedor, que conste precisamente por
escrito, se reputard interés”,

%5 VERGARA TEJADA, Moisés, Op. Cit,, P4g. 363,
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Sdlo asi serd procedente la via ejecutiva promovida por los bancos, esto toda
vez que como se ha estudiado, el acreditado tiene la obligacién de reintegrar al
acreditante tanto el capital del crédito recibido, como los accesorios financieros
correspondientes (intereses, gastos y comisiones pactados).

En cuanto al documento que debe acompafiarse al contrato para su
ejecutividad, se aclara que no basta con el estado de cuenta certificado por el
Contador del acreditante en donde enuncie el monto de la deuda del acreditado,
sino que debe reunir ciertos requisitos como lo son: la identificacion del contrato de
crédito y las partes que lo suscriben; la determinacion de las fechas de las
disposiciones y sus abonos, esto es, que en dicho documento se asienten
debidamente las operaciones o cargos que dieron origen al monto de! adsudo que
se reclama esto mediante el asiento del importe de los vouchers; que se precisen
los intereses, tasas, tiempos; y que el contador sea facultado por la Institucién de
crédito debiendo comprobar su nombramiento como tal.

En tal sentido, resulta ilustrativo el criterio sustentado por el Primer Tribunal
Colegiado de! Décimo Quinto Circuito, que expone:

‘ESTADO DE CUENTA CERTIFICADO POR CONTADOR AUTORIZADO DE INSTITUCION
BANCARIA. ARTICULO 68 DE LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO. El estado de cuenta
certificado por el contador de una insttucién bancaria es titulo ejecutivo junto con el contrato
respectivo o pdliza en el que conste el crédito otorgado, si en &l se precisa claramente la identificacion
def crédito celebrado entre fas partes, la cantidad a la que ascendid, fecha hasta la que se calculd el
adeudo, capital vencido a la fecha del corle, los pagarés mediante los que se hicieron las
disposiciones del crédito por parte de los acreditados, monto de las mismas, fechas de vencimiento,
tasas de interés normales, pagos no efecluados al capital y pagos hechos sobre los intereses,
especificandose las tasas aplicadas a cada uno de ellos, y si asimismo contiene el cAlculo de los
infereses moratorios comespondientes a cada uno de los pagarés derivados del contrato de crédito y la
tasa aplicada por ese concepto, de tal suerle que el estado de cuenta asl efaborado satisface los
requisitos formales que para et efecto exige el articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, por lo
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que dicho documento junto con el contrato o la péliza en que conste el crédito, trae aparejada
ejecucion y hace procedente la via ejecutiva mercanti que se ejercite para obtener el pago
correspondiente, sin que se oponga a lo anterior ¢l que en dicho estado de cuenta no se haya
especificado el método para calcular [a tasa de interés aplicada, pues a fin de desvirtuar la fe de dicho
documento y destruir la presuncion legal de los datos y saldos anotados en &}, debe ofrecerse por los
demandados en su caso la prueba pericial contable a fin de acreditar la inexactitud de los saldos a su
cargo por errores matematicos o de alguna otra circunstancia que evidencie lo inverosimil de &2,

Amparo directo 95/96. Banpais, S.A. Insfitucion de Banca Mltiple Grupo Mexival Banpais. 6 de marzo
de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Rail Molina Torres. Secretaria; Elia Mufioz Aguilar, Amparo
directo 50/96. Felipe Humberto Gonzalez Ramirez. 29 de febrero de 1996. Unanimidad de votos.
Ponente: Miguel Angel Morales Hernandez, Secretaria: Gloria Escobar Cortez. Amparo directo 666/95.
Banpals, S.A. Institucion de Banca Multiple, Grupo Financiero Mexival Banpals. 28 de febrero de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente; Ralil Molina Torres. Secrefaria: Oralia Barba Ramirez. Amparo directo
2/96. Sociedad de Produccitn Rural de Responsabilidad limitada Agricuitores de Rancho Vigjo y
olros. 28 de febrero de 1996, Unanimidad da votos. Ponente: Raul Molina Tores. Secretaria; Oralia
Barba Ramirez,

Luego entonces, la via ejecutiva mercantil se encuentra expedita para que los
Bancos la ejerciten en contra de sus acreditados, bastandoles la presentacion del
estado de cuenta suscrito por el contador de misma institucion de crédito acreedora,
en conjuncion con el original del contrato que demostrara el incumplimiento del
contrato, lo que implica una evidente parcialidad a favor de los bancos, pues de ese
modo exisle una trasgresion al principio de igualdad de las partes dentro del
procedimiento, toda vez que las instituciones de crédito pueden emitir el dictamen
de que se trata de manera unilateral, por conducto de su contador, y asi exhibirlo

con su demanda.

El autor Jorge Obregdn Heredia define al juicio ejecutivo mercantil como
*... un juicio de excepcion que se basa en el establecimients, por un titulo de un
derecho perfectamente reconocido por las partes; y el documento mismo prohija la
existencia del derecho, define al acreedor y al deudor y determina la presentacién

% |nstancla: Tribunales Coleglados de Circullo, Fuente: Semanario Judictal de la Federacién y st
Gaceta, Parte; Ill, Mayo de 1996, Tesls: XV.10.11 C, Paglina: 627.
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cierta, liquida y exigible, de plazo y condiciones cumplidos, como prusbas todas

ellas consignadas en e} titulo"™’,

Por tanto, el juicio ejecutivo mercantil que promugve el Banco acreditante lo
hace con fundamento en el articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito en
relacion con el articulo 1391 fraccién VIil de! Cédigo de Comercio.

En este sentido, cabe aclarar que la via ejecutiva esta prevista por la Ley de
instituciones de crédito, alin y cuando el estado de cuenta certificado por el contador
del acreditante, no haya sido reconocido por el deudor (porque jamas se lo
exhibieron), lo cual denota una evidente parcialidad a favor de las instituciones
financieras, provocando con ello, una situacién de injusticia, toda vez que:

1. El Juez despachara la ejecucitn sobre los bienes del deudor con base en el
monto que arroje el estado de cuenta certificado por la Institucion de Crédito, adny
cuando el deudor no haya tenido intervencién para siquiera expresar su acuerdo o

no con el adeudo; y

2. El estado de cuenta, constituye en su contenido y alcances el equivalente
a una prueba pericial contable, que es rendido por la institucion no solamente para
establecer el monto de su pretension, sino también, para que la via ejecutiva

mercantil sea procedente.

El hecho de que el banco pueda emilir el dictamen, a través de su contador, y
asi exhibirlo para ejercitar la via en comento, constituye una trasgresién al principio
de igualdad procesal el cual *... significa que las partes dispongan de las mismas
oportunidades para presentar o pedir la practica de pruebas y constituye, en nuestra
opinidn, sdlo una aplicacion def principio de igualdad de las partes, que debe regir, a
lo largo de todo el proceso™®, Asi las cosas, la Institucion gozara de un término

*7 ) enjuiciamiento mercanti. Séptima edicién, se, México 10986 Pég. 273
2% GOMEZ LARA, Cipriano. Derecho Procesal Civil, Sexta ediclén. Ed. Oxford University Press,
México, 1998. Pég. 103,
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genérico (10 afios) para promover su demanda y dejar asi que se acumulen los
intereses moratorios (capitalizables) y demas accesorios en su favor, elevando con
ello de manera considerable las prestaciones reclamas en juicio, por otro lado, el
acreditado sélo tiene el término de cinco dias para objetar, ofreciendo la prueba
pericial contable, el citado estado de cuenta en la contestacion que produzca a la
demanda.

Al no especificarse en el Cédigo de Comercio un plazo menor para la
prescripcidn de las acciones derivadas del contrato de apertura de crédito, se aplica
el término ordinario que es de 10 arios (véase articulo 1047). Sin embargo, si el
actor presenta su demanda fuera de! término genérico de 10 arios, ésta es admitida
por el Juzgado, emplazando en consecuencia al demandado para producir su
contestacion en el término de ley y éste no se excepciona por la prescripcion de la
accién intentada, debera estar a lo resuelto por el Juzgador en la definitiva y en su
caso hacer pago de las prestaciones reclamadas por el acreditante.

El juicio ejecutivo mercantil se inicia con la demanda que debe satisfacer los
mismos requisitos que la demanda en un juicio ordinario y a la que el actor debera
acompariar el documento base de la accin, constituido precisamente por el titulo
ejecutivo. Dada la importancia del documento basico de la accién, normalmente el
juzgador manda guardarlo en el seguro del Juzgado que dando a disposicién de las
partes para su consulta en copia en el expediente.

Presentada la demanda por el Banco actor debidamente acompariada por el
contrato de crédito, en este caso el de apertura de crédito simple con interés y
garantia hipotecaria y del estado de cuenta certificado por su contador, el Juez,
deberd proceder a examinar el titulo, a fin redeterminar si retne o no las
caracleristicas de certeza, liquidez y exigibilidad del mismo.

Si del examen del documento basico de la accion se desprende su cardcter
ejecutivo, el Juez proveera auto con efecto de mandamiento en forma o de
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ejecucion, para requerir al acreditado en el momento de la diligencia, el pago de las
prestaciones reclamadas por el actor, asi como los accesorios consistentes en
incumplimiento del contrato base de la accién. Asf si en el momento de |a diligencia
de requerimiento de pago, el deudor o acreditado rehisa hacer pago de las
prestaciones reclamadas, el Juez faculta a la Institucion de Crédito para que
embargue bienes suficientes propiedad del deudor que basten para garantizar el
crédito, poniéndolos bajo la responsabilidad del acreedor, en depdsito de persona
nombrada por éste; acto seguido, se emplazara al acreditado para que en el término
de cinco dfas comparezca ante el juzgado a hacer pago liso y llano de la cantidad
reclamada, o a oponer las excepciones que tuviere para ello en la contestacion de la
demanda (articulos 1392 al 1397 del Codigo de Comercio),

Cabe aclarar, que no por el hecho de que el acreditante promusva la via
ejecutiva mercantil para exigir el pago de las prestaciones derivadas del contrato de
apertura de crédito, perdera su garantia real de hipoteca, ain cuando ésta se haya
sefialado para su embargo, segtin lo prevé el texto del articulo 72 de la Ley de
Instituciones de Crédito;

“Articulo 72. Cuando el crédito tenga garaniia real, el acreedor podra ejercitar sus acciones en juicio
ejecutivo mercantil, ordinario, o el que en su ¢aso comesponda, conservando la garantia real y su
preferencia aun cuando los bienes gravados se sefialen para la préctica de la ejecucion”.

A diferencia de la accién cambiaria contra la que pueden oponerss todas las
excepciones de indole dilatoria o perentoria contempladas en el articulo 8 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, en el juicio ejecutivo mercantil iniciado
con motivo del incumplimiento de un contrato de apertura de crédito (documento de
los que traen aparejada ejecucion), las excepciones que pueden oponerse se ven
estrechamente reducidas, segin se desprende del texto del articulo 1403 del
Cadigo de Comercio, que literalmente expresa:




“Atticulo 1403. Contra cualquier otro documento mercantl que fraiga aparefada ejecucion, son
admisibles las siguientes excepciones:

*|. Falsedad del titulo o de! fitufo o del conrato contenido en éf;

*II. Fuerza o miedo,
“Ill, Prescripeion o caducidad del fitulo;

“V. Falta de personalidad en el ejecutante, o del reconocimiento de [a firma de! ejecutado en los
€asos en que ese reconocimiento es necesario;

“V. Incompetencia del Juez;

“VI. Pago o compensacion;

“VII, Remision o quita;

“VIIl. Oferta de no cobrar o espera;

*IX. Novacion del contralo.”

Asi las cosas, no se prevén excepciones de caracter personal a diferencia de
las contenidas en el texto del articulo 8 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito. Debiendo aclarar que las excepciones relacionadas con el pago o
compensacion, remision o quita y oferta de no cobrar o esperar pueden considerarse
excepciones personales, si es que no se basan en el contrato; estas Ultimas
excepciones y la novacién de contrato, deben fundarse en prueba documental, lo
que implica més la posibilidad de que tales excepciones sean procedentes.

En el juicio ejecutivo mercantil también pueden oponerse fas excepciones
dilatorias  contempladas en el articulo 1122 del Codigo de Comercio que son: la
incompetencia del Juez, litispendencia, conexidad de la causa, falta de personalidad,
division, excusion, improcedencia de la via y las demds al que dieren ese carécter
las leyes. “Al final, entonces, debemos decir que en los juicios mercantiles,
ordinarios, ejecutivos o especiales, tienen cabida cualquier tipo de excepcion,
perentoria o dilatoria, nominada o innominada, con tal de los hechos en que se
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funden, sean claros y precisos y desde luego que no sean contrarias o

contradictorias, ni frivolas e improcedentes por insidiosas”.

Algunas de las excepciones particulares que hacen valer los acreditados en
contra de la accién ejercitada por la Institucion de crédito son:

“Excepcién de pluspetitio (intereses). Toda vez que la aclora ejercita
acciones personales de pago de lo que denomina ihtereses ordinarios y moratorios,
que constituyen un exceso porque ignora dolosamente que son el fruto ilicito de las
convenciones nulas e ilicitas contenidas en los documentos fundatorios que
acomparia, mediante las cuales el deudor y e! acreedor estipularon libremente las
tasas de los intereses ignorando que esos pactos no producen obligaciones ni
accion, por haberse realizado violando fas Normas de interés publico"'®,

Sobre el particular, cabe aclarar que en términos del articulo 78 del Codigo de
Comercio, en las convenciones mercantiles, como lo es el contrato de apertura de
crédito, cada una de las partes se obliga en los términos y condiciones que aparezca
que quisieron obligarse, de tal suerte, que debe estarse en todo momento, a lo
estipulado por los contratantes en el documento basico de la accion, en virtud de
que en materia de intereses los contratantes gozan de plena libertad para acordar lo
que les convenga, con la limitante, de que no contravengan disposiciones de orden

ptiblico.

Toda vez que el titulo ejecutivo tiene el caracter de prueba preconstituida de
la accién y que el mismo ha sido debidamente estudiado de oficio por el Juez, el
actor con la sola exhibicion del titulo ha probado su accion, por lo tanto, procedera
la dilacién probatoria siempre que el demandado se opusiere a la ejecucion

mediante excepciones que exigen prueba,

¥ VERGARA TEJADA, MOISES. Qp, Cit., P4g. 959.

7O FENTANES MENDEZ, CESAR. Nuevas Excepciones y Defensas contra los Bancos. Primera
edicion. Editorial César Fentanes Méndez, México, 1999. P4g. 836
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El desahogo de las pruebas ofrecidas por las partes se haré en el término de
15 dias y conforme a las reglas procesales locales de los estados, para que
consecuentemente se formulen los alegatos que se estimen pertinentes. Al dictar
sentencia, el Juez se ocupara de nuevo, de establecer si procede la via ejecutiva.
En caso de que asl sea, el Juez se pronunciard sobre el fondo del asunto y
declarard probada la accién, o bien, procedente alguna de las excepciones
opuestas por el demandado.

4.1.2. Ordinaria Mercantil,

El juicio ordinario “... es el que se instruye y ventila por escrito, conforme al
orden indicado por nuestro Cédigo de Comercio, a fin de obtener sentencia con
conocimiento pleno de la calidad de las partes; objeto que se demanda; causa por
la que se demanda; asi como las excepciones y defensas que también se hacen
valer en controversias relativas a obligaciones y derechos derivados de los
contratos celebrados por empresas mercantiles o actos verificados por personas
que no tienen la calidad de comerciantes profesionales; pero estan indicados de
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desde luego, es aplicable por exclusién para dirimir controversias derivadas de

manera especifica, o provistos casufsticamente por el Codigo de Comercio
relaciones juridicas que no derivan de documentos ejecutivos.

A mayor abundamiento, el procedimiento ordinario se encuentra previsto por
la legislacion procesal mercantil para aquelios casos que debiendo llevarse ante los
érganos jurisdiccionales no tengan contemplada tramitacion especial ni en el Codigo
de Comercio, ni en las demds normas especiales, sean de cardcter sustantivo o
bien adjetivo.

Asl, el texto del articulo 1049 del Cddigo de Comercio, expresa:

"' OBREGON HEREDIA, Jorge. Op, Cit,, P4g. 248.




“Articulo 1049, Son juicios mercantites los que tienen por objeto ventilar y decidir las controversias que
conforme alos arffculos 4%, 75y 76 se deriven de los actos comerciales”.

Este ordenamiento, establece en el juicio ordinario, un procedimiento escrito,
con términos mas amplios, ordinario y extraordinario de prueba, la apelacion contra
la sentencia definitiva que se admite en ambos efectos, no hay pruebas en segunda
instancia, el procedimiento es puramente dispositivo y excluye ef impulso procesal
por el Juez cuyas facultades son mas amplias en el Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Como se aprecia el juicio ordinario se aplica por exclusion, puesto que todas
las contiendas entre las partes que no tengan sefalada tramitacion especial se
ventilarén en juicio ordinario, asi lo prevén los articulos 1055 y 1377 del Cédigo de
Comercio que disponen:

*Articulo 1055. Los juiclos mercantiles son ordinarios o ejecutivos...”

"Articulo 1377. Todas las contiendas entre paries que no tengan sefalada tramitacion especial
en las leyes mercantiles, se venfilaran en juicio ordinario®,

Una interpretacion conjunta de los preceptos transcritos, implica sostener que
siempre que se trate de ventilar o decidir una controversia relativa a un acto
comercial, como lo son las operaciones activas de los bancos, debera hacerse por
medio de alguno de los procedimientos o juicios previstos por el Cddigo de
Comercio, esto es, los especiales y los generales, resultando ser especiales
aquellos cuyas reglas son distintas de los generales, como lo son el procedimiento
convencional, el arbitral, el ejecutivo y cualquier otro indicado expresamente en
otras leyes mercantiles.

Si la sentencia declarase que no procede e juicio ejecutivo, reservara al actor
sus derechos para que los ejercite en [a via y forma que corresponda, es decir, que
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la sentencia no produce efectos de cosa juzgada, puesto que deja en libertad al
actor de iniciar un nuevo juicio, “... 1a sentencia que declara improcedente la via
mercantil, al igual que fa resolucién que acoge la excepcion de incompetencia o de
la falta de personalidad, dan por terminada la litis por cuestiones meramente
procesales, sin haberse llegado a ocupar del fondo del negocio y sin cerrar por tanto

la puerta a [a posibilidad de un nuevo juicio"2.

De esta manera, el juicio al que podra acudir el actor a quien se le ha negado
la via ejeculiva sera, necesariamente, el ordinario y en él sera posible resolver sobre
las cuestiones de fondo, de las que el Juez no se pronuncit en el ejecutivo, por
haberse declarado improcedente la via.

Dentro de esta clase de procedimientos, 1a litis se fija mediante los escritos de
demanda y contestacién presentados por el actor y el demandado. El término para
contestar la demanda es de nueve dias, en la cual al contestar la demanda, deben
oponerse las excepciones que tenga el demandado, cualquiera que sea su
naturaleza, asi come fa reconvencion en los casos que proceda; de la reconvencion
se correra fraslado al demandado reconvencionista para que en el término de nueve
dias la conteste. Las excepciones perentorias se opondrdn, substanciarén y
decidiran simultdneamente con el pleito principal, sin poderse nunca formar, por
razén de ellas, resolucion especial en el juicio (articulo 1381 del Cédigo de

Comercio).

Contestada la demanda o no, el Juez a peticién de las partes mandard abrir
el juicio a prueba, mismo que se desenvuelve en tres etapas: ofrecimiento, admision
y desahogo. Segun lo prevé el articulo 1383 del Cédigo de Comercio, el Juez fija el
término que considere prudente para su desahogo, el cual no podra exceder de 40
dias.

712 ZAMORA PIERCE, Jestis, Derecho Pracesal Mercantil, Séptima edicién, Ed, Cérdenas editores,
México 1998, P4g. 200,
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Como se ha expresado en las lineas que anteceden, los tnicos
procedimientos autorizados por la ley para dirimir acciones relativas a los actos de
comercio, son las mercantiles, previstos en el Cddigo de Comercio y en general, en
las leyes mercantiles. Y siendo los actos de tos bancos eminentemente mercantiles,
porque asi lo dispone la ley, indiscutiblemente que las acciones judiciales que éstos
ejerciten en contra de sus deudores para hacer efectivos sus créditos, seran juicios
mercantiles, aun cuando para €l deudor demandado, el acto realizado con el banco

no haya sido de naturaleza mercantil sino civil.
4.2, Civiles.
4.2.1. Juicio Especial Hipotecario.

Ei juicio hipotecario es conceptuado por el maestro Cipriano Gémez Lara al
indicar que “... un procedimiento judicial de naturaleza contenciosa en virtud del
cual un acreedor puede reclamar de su deudor el pago de ciertas obligaciones que
no hayan sido cubiertas en fa forma originalmenie pactada, para que de manera
sustitutiva, se eche a andar toda la maquinaria estatal de expropiacion sobre los
bienes hipotecados y, en su momento, los mismo, después del cumplimiento de
ciertos procedimientos y requisitos, sean vendidos en piblica subasta o remate
judicial a fin de que con el producto de dicha venta se le pague al acreedor

insatisfecho,

A su vez Francesco Camelutti, expresa que “... la accién hipotecaria o
pignoraticia, mas que una extension o ulterior modalidad de la accién ejecutiva, es
una accion ejecutiva més enérgica, s una accion privilegiada, ya que mediante ella
el 6rgano jurisdiccional no sélo debe entregar al acreedor que la ejercita el producte
de la venta del bien hipotecado, antes que a los acreedores comunes, sino que

puede tomar el bien mismo, aunque no pertenezca ya al deudor™,

¥ GOMEZ LARA, Cipriano. Op. Cit., PAg. 264.
* Autor citado por José Becerra Bautista, EI Proceso Civil en México. Op. Cit,, Pég. 388,




En la practica, el contrato accesorio de hipoteca celebrado entre un banco y
su acreditado, para garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato de apertura de crédito simple con interés, podrd exigirse judicialmente
mediante el ejercicio de la accion prevista en la legislacién comdn adjetiva de la
entidad federativa de que se trate, ello en virtud de que el contrato accesorio de
hipoteca es esencialmente civil, toda vez que no esta previsto ni mucho menos
reglamentado en la legislacion mercantil, como un contrato de garantia de las

obligaciones mercantiles.

En las operaciones activas de los bancos, €l contrato de hipoteca serd
siempre un contrato accesorio, siendo el principal, el contrato de crédito, en este
caso el de apertura simple con interés, el documento en el que se pactan los
términos y condiciones a los que se sujetarén las partes, es decir, el monto de!
crédito, plazo de amortizacién, destino del mismo, lugar y época de pago, entre

otras circunstancias.
La Ley de Instituciones de Crédito dispone en su articulo 72 o siguiente:

“Articulo 72. Cuando el crédito tenga garantia real, el acreedor podré ejercitar sus acciones en juicio
ejecutivo mercantil, ordinario, o el que en su caso comesponda, conservando la garantia real y su
preferencia aun cuando los bienes gravados se sefialen parala préctica de la ejecucion”.

En tal sentido, el Banco tendra la opcién de reclamar et cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el acreditado en el contrato de apertura de crédito simple
con interés, a través de |a via ejecutiva mercantit o la civil, por tratarse |a hipoteca de
un contrato accesorio propio de! derecho comun. Esto toda vez que “... la garantia
hipotecaria, al igual que la prendaria, es una obligacion accesoria que pesa sobre

determinados bienes para garantizar al acreedor la obligacion principal. Es por tanto,
0275

el acreedor quien debe valorar la conveniencia de ejercitar una u otra via

 |bidem. P4g. 390.
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En este orden de ideas, el banco actor, al ser una institucién de crédito, se
rige por su normatividad especifica que es la Ley de Instituciones de Crédito, la cual
prevé en los numerales 6°, Fraccién |, 8° Primer parrafo y S°. primer parrafo, que
los organismos autorizados por el Gobierno Federal para operar como instituciones
de crédito se les debe aplicar e} Cddigo de Comercio solamente en 1o no previsto
por Ia susodicha ley especial; luego entonces, si la Ley de Instituciones de Crédito
no excluye la posibilidad de que las controversias se ventilen de acuerdo con
ordenamientos distintos al Codigo de Comercio, puss expresamente permite, en su
precepto 72, que cuando el crédito respectivo tenga garantfa real, el acreedor podra
ejercitar sus acciones ya sea a través de un juicio ejecutivo mercantil u ordinario, o
en el que en su caso corresponda, motivo por el cual debe concluirse que si la
accion intentada por el promoverte se funda en un contrato con garantia hipotecaria,
la misma puede ser ejercitada en fa via civil, no obstante que los dispositivos 1049
y 1050 del Codigo de Comercio prescriban, que los juicios mercantiles tienen por
objeto decidir controversias que, con base en lo dispuesto por los numerales 4°, 75
y 76 del mismo ordenamiento, deriven de actos comerciales y que cuando para una
de las partes que intervienen en ellos el acto que celebren tenga naturaleza
comercial y para |a otra sea de cardcter civil, el procedimiento correspondiente se
regira por la citada legislacién mercantil, toda vez que tales preceptos generales y
supletorios no pueden prevalecer sobre el articulo 72 de la Ley de Instituciones de

Crédito, que es de aplicacién especial.

El autor José Moisés Vergara Tamayo difiere con el criterio antes sustentado,
pues considera improcedente la via civil hipotecaria elegida por los bancos, al
estimar que, los Unicos procedimientos autorizados por la ley para dirimir acciones
relativas a los actos de comercio, son las mercantiles, previstas en el Cédigo de
Comercio y en general, en las leyes mercantiles. Y siendo los actos de los bancos
eminentemente mercantiles, porque asf lo dispone la ley, indiscutiblemente que las
acciones judiciales que éstos ejerciten en contra de sus deudores para hacer
efectivos sus créditos, seran mediante tales procedimientos o juicios mercantiles,




aun cuando para el deudor demandado, el acto realizado con el banco no haya sido

de naturaleza mercantil sino civii®®®,

Abunda el autor José Moisés Vergara Tamayo, expresando que la actual ley
de los bancos (18 de julio de 1990) “...no se contempld en ella el uso opcional de la
via civil hipotecaria, ni aun cuando el crédito estuviera garantizado con hipoteca. Y
por su parte el articulo 1050 del Cédigo de Comercio, fue reformado el 4 de enero
de 1989, borrandose de su texto la facultad de acudir a la legistacion comin para
dirimir un pleito de naturaleza mercantil, para ahora hincar tajantemente que aun
cuando una de las partes haya intervenido en el acto comercial que se trata de
resolver en calidad distinta de comerciante, el asunto se regiria por las leyes
mercantiles. Y como las leyes mercantiles no prevén ningtn juicio civil hipotecario,
es claro entonces que éste no puede tener lugar para dirimir acciones de naturaleza
mercantil’®”,

Sobre este punto en particular, cabe abundar que el conirato accesorio es civil
y no puede ejecutarse mercantiimente, asl congruentemente el texto del articulo 72
de la Ley de Instituciones de Crédito, es claro al seiialar que el banco puede
ejercitar la via comespondiente conforme a sus intereses convengan y de acuerdo al
régimen de garantias que haya previsto para la concesitn del crédito. De tal manera
que en tratdndose del contrato de apertura de crédito simple con interés y garantia
hipotecaria, la via que en su caso corresponda, la constituye precisamente la
especial hipotecaria, en razén del contrato accesorio de hipoteca que garantiza al
acreedor el pago de su crédito mediante la ejecucion del bien inmueble hipotecado.

Asi las cosas el texto del articulo 468 del Cddigo de Procedimientos Civiles
expresa que se framitara la via hipotecaria cuando se tenga por objeto el pago del
crédito que la hipoteca garantice, siendo requisito indispensable para su
procedencia que el mismo conste en escritura ptblica, se encuentre inscrito el

8 ofr, Defensa legal contra los Bancos. Op, CiL., P4g. 412.

7 1bidem, P4g. 415.
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gravamen en el Registro Publico de la Propiedad y que sea de plazo cumplido o que
éste sea exigible en los términos pactados o bien conforme a las disposiciones

legales aplicables?™,

Si la accion hipotecaria va a intentarse entre los que originalmente contrataron
la hipoteca, no sera necesario el requisito del registro, porque vale decir que entre
ellos el registro es superfluo, puesto que el mismo va dirigido a terceros, es decir,
que el registro es necesario para proteger a terceros, pero no frente al propio
deudor,

El escrito inicial de demanda de! actor, debera contener los requisitos
prescritos en el 255 del Codigo de Procedimientos Civiles, como son: el tribunal en
el que se promueve, nombre del actor y su domicilio para recibir notificaciones,
nombre del demandado y su domicilio, el objeto u objetos que se reclamen y sus
accesorios, los hechos en que funde su peticién, los fundamentos de derecho y la
clase de accion, el valor de lo demandado y la firma del acreedor a través de su

representante legal.

Presentado el escrito de demanda, acompafiado del instrumento respectivo,
el juez, si encuentra que reune los requisitos de ley, admitira a tramite la misma y
mandara anotar la demanda en el Registro Piblico de [a Propiedad, ordenando el
emplazamiento del demandado, corriéndole traslado de la demanda asi como de los
documentos basicos de la accién, para que éste en el término de nueve dias ocurra
a contestarla y oponga las excepciones previstas en el articulo 270 de la ley
Adjetiva Civil para el Distrito Federal, que estime procedentes.

Tanto en fa demanda, como en la contestacién a la misma, en la vista que se
dé con ésta a la aclora, y en su caso, en la reconvencion asi como en la
contestacion a ésta, las partes tienen la obligacién de ser precisas, indicando en los
hechos si sucedieron ante testigos, citando los nombres y apellidos de éstos y

8 ¢fr, GOMEZ LARA, Cipriano. Op. Cil,, P4g. 265,




presentando todos los documentos relacionados con tales hechos. En los mismos
escritos, las partes deben de ofrecer pruebas, relacienandolas precisamente con los
hechos que se pretendan probar y expresando las razones por las que se ofrecen
las mismas. En el caso de que las pruebas ofrecidas sean contra la moral o el
derecho, sobre hechos que no han sido controvertidos por las partes, sobre hechos
imposibles o notoriamente inverosimiles, o no se hayan relacionado con los mismos,
el juez las desechara. Las pruebas que se admitan se desahogarén en la audiencia
(véanse articulos 468, 469, 470 y 471 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal).

Salvo el caso de allanamiento total a la demanda, en que el juez citara a las
partes para oir sentencia definitiva, con el escrito de contestacion a la demanda se
dard vista al actor para que manifieste lo que a su derecho convenga, hecho o cual
transcurrido el plazo para ello, se sefialara fecha para la celebracién de la audiencia
(véase articulo 471 del Cadigo de Procedimientos Civiles).

Desde el dia del emplazamiento, el deudor contrae la obligacion de
depositario judicial respecto de la finca hipotecada, asi como de sus frutos y de
todos los objetos inmovilizados y que formen parte de la misma finca, de lo cual se
formara inventario para agregarlo en autos, sismpre que lo pida el acreedor (véase
articulo 481 del Cdigo de Procedimientos Civiles).

Anotada la demanda en el Registro Publico de la Propiedad, no podra
verificarse en |a finca hipotecada ningln embargo, toma de posesion, diligencia
precautoria o cualquier otra que entorpezca el curso del juicio, sino en virtud de
sentencia ejecutoriada relativa a fa misma finca, debidamente registrada y anterior
en fecha a la inscripcion de la referida demanda o en razén de providencia
precautoria solicitada ante el juez por acreedor con mejor derecho, en fecha anterior
a la de inscripcion (véase articulo 484),
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Esta anotacidn de la demanda “...no es un gravamen como el secuestro
judicial, pues presupone que la finca ya esta hipotecada, es decir, que ya pesa
sobre ella un gravamen real oponible a terceros, en virtud del registro. Es solamente
una advertencia que se hace a las autoridades y a terceros de que la finca sujeta a
juicio hipotecario no puede ser objeto de embargo, toma de posesién, diligencia
precautoria o cualquiera que entorpezca el juicio o viole los derechos adquiridos por

el actor'?™.

Una vez que el juicio hipotecario, causa sentencia, deberd practicarse el
avallo de la finca hipotecada, para que se efectie su venta en publica almoneda y
con el producto de a misma, pago al acreedor hipotecario, para esto, se observara
lo prevenido en el capitulo IV, seccion IV, del titulo sexto del Codigo de

Procedimientos Civiles, referente a la prueba pericial.

Al respecto el autor José Becerra Bautista afirma que “... el Cédigo actual
(articulo 486) establece que para el avallo de la finca, cada parte tendra derecho a
exhibir dentro de los diez dias siguientes a que sea ejecutable la sentencia, avalio
de la finca hipotecada, practicado por un corredor publico, una institucion de crédito
o por un perito valuador autorizado por el Consejo de la Judicatura. En caso de que
alguna de las partes deje de exhibir el avaltio, se entendera su conformidad con el
avaldo que haya exhibido su contraria; si ninguna de las partes lo exhibe dentro de
dicho plazo, cualquiera de ellas lo podra presentar posteriormente, considerandose
como base para el remate el primero en tiempo**®. La vigencia de estos avallos es
de seis meses, en tal virtud, deben actualizarse sus valores fenecido dicho plazo.

Obtenido el valor de avalio, procede el remate del inmueble en publica
almoneda, en términos de lo contemplado en las legislaciones adjetivas de la
entidad federativa en la que se encuentren los bienes que hayan sido hipotecados.
Asi en el Distrito Federal se realiza conforme a las disposiciones de! Capitulo V del

¥ BECERRA BAUTISTA, José. Op. Cit,, Pég. 392,

* [dem,




Titulo Séptimo, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal: El
acto debe ser publico y celebrarse en el juzgado en que actie el juez que fuere
competente para la ejecucion, Previas las formalidades para efectuar el remate del
bien hipotecado, el Juez al declarar aprobado el remate, mandara que se otorgue a
favor del comprador la escritura de adjudicacidn correspondiente y que se le
entreguen los bienes rematados. Con el precio se pagara al acreedor hasta donde
alcance y si hubiere remanente se entregara al ejecutado.

4.3, Aplicacion y Anélisis de la Jurisprudencia emitida por la Suprema Corte
De Justicia de la Naci6n.

En los primeros meses del afio 1998, en México, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, conocid la denuncia sobre la posible contradiccion de criterios
relacionados con el contrato de aperiura de crédito en estudio, los cuales fueron
sustentados por dos Tribunales Colegiados de Circuito de la Justicia de la Unidn.

Lo anterior, motivo la formacién del expediente de contradiccién de tesis
nimero 2/98, suscitada entre el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado de! Décimo Séptimo Circuito.

Las tesis contradictorias de referencia fueron;

1. La derivada del juicio de amparo directo 6247/97, promovido por José Manuel
Fermin Vazquez Legaria y Luz Maria Tejada Dominguez, aprobada por el
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en sesidn
plenaria del dia veintiuno de noviembre anterior, por unanimidad de votos,
misma que a la letra dice:

"CREDITO ADICIONAL O REFINANCIAMIENTO, SISTEMA DE, ES UN ACTO SIMULADO

QUE ENCIERRA UN PACTO DE ANATOCISMO.- Las clausulas y definiclones del contrato
base de la accion, contempladas a la luz de |a doctrina y de las disposiciones legales relativas,
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permiten arribar a la conviccion de que el llamado sistema de crédito adicional, se estructurd
desde un punto de vista econbémico pero no juridico, con la finalidad de que los intereses
devengados que no pudieran cubrir los acreditados, los pagaran con las cantidades de que
dispusieran mes a mes, al amparo del crédito adicional, durante el tiempo en que los intereses
fueran mayores a los pagos mensuales de capital, previstos en una de sus clausulas. ESos
pagos de intereses, en virtud de las cantidades dispuestas del crédito adicional, se sumarian al
capital, y sobre ambos conceptos, es decir, sobre intereses y suerte principal, se causarian
olros intereses. No puede darse interpretacion distinta al esquema financlero. En ofras
palabras, el sistema de crédito adicional se diseii6 para pagar intereses cuando los acreditados
no tuvieran capacidad de cubrir ¢! capital; de este modo, el pago se aplicaria primero a
intereses, y de quedar algin remanente, se apficaria a la suerte principal; en caso de que €l
pago de los acreditados no alcanzara a cubrir el monto de los intereses devengados, entonces
el banco, mediante un asiento contable de cargo y abono, tomaria del crédito adicional el
importe necesario para pagar los intereses faltantes. Sucede que, como ya se dijo, el importe
del crédito adicional se sumarfa at crédito Inicial y ambos generarian intereses. La realidad del
caso, es que el crédito adicional o refinanciamiento establecido en el contrato de apertura de
crédito simple con interés y garantla hipotecaria, s un acto simulado para capitalizar los
intereses devengados no pagados, ya que no es verdad que se trate de un nuevo crédito
olorgado para pagar intereses debidos. En efecto, como no se entregb ningin dinero para
cubrir los intereses causados, pues incluso se expreso en una de sus clusulas que fas
disposiciones de! crédito adicional se documentarian con asientos contables, lo cual no es ofra
cosa sino la denominada falsedad ideoldgica por dinero no entregado, que consiste, como
precisado quedd con anterioridad, en que cuando no se entrega el dinero que se dice prestado
y s6lo se producen movimientos contables para que la cantidad dispuesta quede en favor del
banco acreditante, se simula ef cobro por su cuenta de cantidades adeudadas. Se estd,
entonces, en presencia de un acto simulado que encierra un pacto de anatocismo, prohibido
por los articulos 363 de! Codigo de Comercio y 2397 del Codigo Civil para el Distrito
Federal®!,

' Novena Epoca Instancia: Tribunales Colegiados da Circuito Fuente: Semanario Judicial de la
Federaclén y su Gaceta Tomo: VI, Febrero de 1898 Tesis: 1.70.C. JI2 Pégina: 415 Mateda: Civil.
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2. La que es derivada del amparo directo 215/96, promovido por Bancomer,
Socledad Andnima, correspondiente al Primer Tribunal Colegiado del Décimo
Séptimo Circuito, la cual ala letra se transcribe:

*ANATOCISMO, PACTO DE. NO LO CONSTITUYE EL CONVENIO CELEBRADO ENTRE
LOS CONTRATANTES A FIN DE QUE EL ACREDITADO DISPONGA
DISCRECIONALMENTE, EN SU CASO, DE UN CREDITO ADICIONAL PARA CUBRIR
INTERESES DEVENGADOS E INSOLUTOS. Conforme al artlculo 363 del Codigo de
Comercio 'Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los contratantes
podrén, sin embargo, capitalizarlos'. De este precepto se desprende la prohibicion de que los
intereses vencidos generen a su vez intereses y la posibilidad de que los intereses vencidos se
capitalicen previo convenio de los contratantes; la primera hipdtesis contiene el caso de
anatocismo, que prohibe expresamente el legislador y la segunda permite ef que, segln la
voluntad de los contratantes, aquellos intereses vencidos y no cubiertos leguen a formar parte
del capital. Ahora bien, si en un caso los conlratantes convinieron en |a apertura a favor del
acreditado de un crédito adicional a fin de cubrir discrecionalmente, mediante disposiciones
mensuales, los intereses insolutos, tal convencién en modo alguno entrafia el pacto de
analocismo prohibido por el numeral antes citado, ya que es de la voluntad de dicho acreditado
el que se d& o no la hiptesis pactada, puesto que bien puede impedir su actualizacion,
cubriendo puntualmente los Intereses generados y, por otra parte, con dicha convencion
tampoco se estipula el que los intereses vencidos y no pagados generen a su vez infereses,
sino sélo el que el acreditado disponga discrecionalmente del mencionado crédito adicional

para cubrir intereses insolutos™2,

Sobre el particutar, cabe recordar que “.. en materia procesal cobra
relevancia la jurisprudencia, ya que por imperativo de los articulos 192 y 193 de la
Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion, los
criterios que emita la Suprema Corte de Justicia funcionando en Pleno o en Salas,
asi como los de los Tribunales Colegiados de Circuito, constituyen jurisprudencia

*? Novena Epoca Instancla: Tribunales Colegiados de Circuite Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta Tomo: V, Marzo de 1997 Tesis: XVil.10.3 C Pagina: 772 Materia; Civil.
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siempre que lo resuelto en ella se contenga en cinco ejecutorias dictadas en un
mismo sentido y no intemumpidas por ofra en contrario o bien resolviendo la
confradiccion de tesis que sustenten los Tribunales Colegiados, por via de la
denuncia o con motivo de la facultad de atraccidn, destacandose la obligatoriedad
que dicha jurisprudencia tiene para la Corte come para los tribunales que le siguen
en jerarquia™®,

Con tales antecedentes, en torno a la denuncia de contradiccion de tesis
numero 2/98, surgieron una serie de inquietudes tanto en el seno de la Suprema
Corte de Justicia de 1a Nacion, como en las institﬁciones bancarias, asi como en los
grupos asociados de deudores y los diversos medios de difusion, con la expectativa
de la resolucion a la contradiccion de tesis denunciadas.

El 12 de mayo del afio 1998, la presidencia de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, dictdé un acuerdo para requerir a los Tribunales
Colegiados en materia civil de todos los Circuitos, a efecto de que remitieran copias
certificadas y disquetes que contuvieran sentencias pronunciadas sobre temas
similares. Al respecto, Juventino V. Castro apunta que “...habra que recordar que
frente a una denuncia de Tribunales Colegiados de Circuito que tuvieron criterios
contrapuestos al examinar los contratos de apertura de crédito, base de la accién en
revisiones instauradas ante eflos, el sefor Presidente de la Primera Sala a donde
correspondio originalmente este asunto, en consulta con los sefiores Ministros, hizo
saber que las cuestiones planteadas en la contradiccién contenlan tal ndmero de
temas implicitos que le parecia prudente..., dirigirse a todos los Tribunales
Colegiados de Circuito haciéndoles saber nuestro deseo de pedir el envio de las

senlencias que respecto de estas cuestiones hubieran dictado en su sede",

En respuesta del requerimiento realizado por la Presidencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ésta recibié 207 ejecutorias de los Tribunales

3 CASTRILLON Y LUNA, Victor M., Op, Cit., Pég. 17.

*! La Suprema Core de Juslicia_ante Ia Ley Injusta, Tercera edicién, Ed. Porria, S.A. de C.V.,
México, 1999, Pég. 2.
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Colegiados de Circuito. Con base en ello, el mas alto Tribunal de México,
sesionando en pleno, hizo formal denuncia de posible conradiccion de criterios
entre las tesis sustentadas por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, con fundamento en el articulo 197-A de la Ley de Amparo que
dispone:

Articulo 197-A. “Cuando los Tribunales Colegiados de Circuito sustentes tesis contradictorias en los
juicios de amparo de su competencia, fos ministros de la Suprema Corte de Justicia, el Procurador
General de la Reptiblica, los mencionados Tribunales o los Magistrados que los integren, o las partes
que intervinieron en los juicios en que tales tesis hubleran sido sustentadas, podran denunciar la
contradiccion ante la Suprema Corte de Justicla, la que decidird cudl tesis debe prevalecer. El
Procurador General de la Repdblica, por si o por conducto del agente que al efecto designe, podra, si
lo estima pertinente, exponer su parecer dentro del plazo de treinta dias...”

El maximo Tribunal de la Nacién ejercitd la facultad de atraccidn (prevista en
la fraccion VIII del articulo 10 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion), con el objeto de pronunciarse en su estudio sobre ta temética juridica
relativa al pacto de anatocismo, su licitud o ilicitud; a los intereses compuestos; a la
viabilidad o inviabilidad de los contratos celebrados; a la naturaleza de los mismos;
a la existencia o inexistencia de simulacién en las operaciones crediticias, cuando
se haya autorizado al deudor una linea de crédito adicional y asi esté en posibilidad
de pagar los intereses que sean mayores que los pagos mensuales de capital; a los
nuevos adeudos se sumen al capital y sobre ambos se causen otros intereses; asi
como a la interpretacion que se lleva a cabo de la legislacidn federal y local
relacionada en el &mbito mercantil y civil.

Testimonio de lo referido, se encuentra plasmado en la obra del Ministro
Juventino V. Castro y Castro, al expresar que “...se localizaron nueve temas
diversos que en principio podrian contener las contradicciones, finalmente
denunciadas oficialmente por el Presidente de la Sala. Cuando esto se llevd a cabo
consideré que este asunto debia ser puesto a la consideracién de este pleno dada
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su especial importancia... Finalmente el pleno de la Suprema Corte decidid atraer el
asunto, para su conocimiento. En este procedimiento ya hubo una primera
resolucién de mucha importancia cuando se discutid si el pleno de la Corte
conoceria de este asunto por ser de su competencia original, o si tendria que usar la

facultad de atraccion. Esto tltimo fus lo que se decretd, no unanimemente..."?%,

En sesion plenaria del 7 de octubre de 1998, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, establecio los criterios relativos al contrato en estudio, que en el futuro
debian prevalecer con caracter de jurisprudencia, que a saber son fos siguientes:

En primer orden, fue pronunciada la tesis jurisprudencial 48/1998, misma que

literalmente expresa:

*CAPITALIZACION DE INTERESES. EL ARTICULO 2397 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL, NO ES
APLICABLE SUPLETORIAMENTE AL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO, Las declaraciones
de! Secretario de Hacienda y Crédito Piblico sobre la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el veintisiete de agosto de mil novecientos
treinta y dos, que hacen las veces de exposicion de motivos de tal ordenamiento, son categdricas en
cuanto al propésito de establecer contratos de crédito consensuales, distintos del préstamo y de
ofras convenciones tradicionales, para abrir un amplio campo de operaciones que fa falta de
prescripciones legislativas habian hecho imposible en México. A esa clara intencion responde la figura
juridica denominada apertura de crédito, regutada por los articulos del 291 al 301 de [a ley indicada, de
los cuales el legislador dispuso todo lo que estimo pertinente acerca de ese contrato; asl, en el articulo
291 se define el contrato; en el 292 se regula 1a hipotesis en que se establezca un limite maximo del
crédito; en el 293 regula el supuesto de que no se fije imporle maximo de disposicitn; en el 294 se
reglamenta fa hipdtesis de que las partes podran convenir en restringir el plazo o el monto del crédito
concedido; en el 295 se establece que el acreditado podra disponer a la vista, salvo convenio en
contrario, de la suma objeto del contrato; en el 296 aborda la mecénica de las disposiciones y abonos
en cuenta corriente; el 297 esta destinado a establecer las reglas de pago por parte def acreditado

5 [qom,
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cuando el crédito estribe en la aceptacién de obfigaciones a su nombre por parte del acreditante; el
208 tiene por objefo precisar que en [a apertura se puede pactar el oforgamiento de garantias
personales y reales y que se entendera que es por ¢! monto del crédito ejercido; el 299 implde al
acreditante negociar, previamente a su vencimiento y sin consentimiento del acreditado, los
documentos que éste hubiere dejado en garantia; el numeral 300 preceptia las reglas a seguir para la
disposicion y el pago del crédito y, el 301 enlista las causas de exfincion del crédito. La detaliada
configuracion que se ha resefiado pone de manifiesto que ¢l legislador no incurié en olvido u
omision en_cuanto a la_potestad de las partes para pactar que los intereses vencidos y no
pagados puedan, a su vez, generar nuevos intereses, o la capitalizacion de intereses en este
tipo de_contratos; por el contrario, la supresion realizada en fa ley sobre esos punios se debe
interpretar en el sentido de que tales cuestiones se dejaron a la libre voluntad de fas partes, con
la finica salvedad de que, cuando en tales convenciones funja como acreditante una institucion
de banca multiple, debera cumplir con las requlaciones que sobre el particular expida (como ya

lo_ha hecho para determinados créditos) el Banco de México. Esto (itimo deriva de que los
artlculos 6°, parrafo primero y 48, parafo primero, de la Ley de Instituciones de Crédito, someten a las

instituciones de banca mltiple, especificamente en cuanto a las tasas de interés y demés
caracteristicas de las operaciones activas que celebren, a las disposiciones de la Ley def Banco de
México y, esta olra, en sus articulos 24 y 26 respectivamente, faculta al Banco de México para expedir
disposiciones generales con el propdsito, entre otros, de proteger los intereses del publico, y establece
que las caracteristicas de las operaclones activas, pasivas y de servicios que realicen las instituciones
de crédito se ajustaran a las disposiciones del Banco Central. De todo lo expuesto se desprende que
las normas legales especiales que regulan el confrato de aperura de crédito no adolecen de
deficiencia alguna sobre ef punto de que se trata, motivo por el cual el articulo 2397 de! Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comn y para toda la Repablica en Materia Federal, no
resulta aplicable supletoriamente a dichas disposiciones*?s.

%5 Contradiccidn de tesls 31/98.- Entre las sustentadas por el Octavo Tribunal Colegiado en Materla
Civil del Primer Circuito y otros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y
ofros.- 7 de oclubre de 1998.- Mayorfa de ocho votos (Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Romén Palacios y Juan N. Silva Meza votaron en contra).- Ponente; Juventino V, Castro y Castro.-
Secrelario; Arturo Aquino Espinosa.
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Luego entonces, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, considera que en
tralandose del contrato de apertura de crédito, cuando ésta no contenga disposicién
expresa sobre |a capitalizacion de intereses, debe entenderse que esa cuestion se
deja a la libre voluntad de las partes, con la salvedad que las Instituciones de Banca
Mdltiple deben cumplir ademas con las regulaciones que para tal efecto emita el

Banco de México.

Otro de los criterios determinados por el mas alto tribunal mexicano es el
contenido en la tesis jurisprudencial nimero 49/1998, que literalmente expresa:

“CAPITALIZACION DE INTERESES. EL ARTICULO 363 DEL CODIGO DE COMERCIO NO ES
APLICABLE SUPLETORIAMENTE AL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO, PERO S| PUEDE
SERLO COMO NORMA CONTRACTUAL, POR VOLUNTAD DE LAS PARTES. Lo dispuesto en los
artfculos del 291 al 301 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito pone de manifiesto que

el legislador, al establecer y regular el contrato de apertura de crédito, no incurié en olvido u
omisién en cuanto a la potestad de las partes para pactar que los intereses vencidos y no
pagados puedan, a su vez, generar nuevos intereses, o a capitalizacion de intereses en este tipo

de contratos; por el contrario, la supresion realizada en la ley sobre esos puntos se debe de interpretar
en el sentido de que tales cuestienes se dejaron a lalibre voluntad de las partes, con la tnica salvedad
de que, cuando en tales convenciones funja como acreditante una insfitucién de banca multiple,
deberé cumplir con las regulaciones que sobre el particular expida (como ya {o ha hecho para
determinados créditos) el Banco de México. Esto ultimo deriva de que los articulos 6° , pamafo

primero, de fa Ley de Instituciones de Crédito, somelen a las instituciones de banca mutiple,
especificamente en cuanto a las tasas de interés y demas caracteristicas de las operaciones activas
que celebren, a las Disposiciones de [a Ley del Banco de México y, esta olra, en sus articulos 24 y 26,
respectivamente, faculta al Banco de México para expedir disposiciones con el propdsito, entre ofros,
de proteger los intereses del plblico y, establece que las caracteristicas de las operaciones activas,
pasivas y de serviclos que realicen las instituciones de crédito se ajustaran a las disposiciones del
Banco Central. De todo lo expuesto se desprende que las normas legales especiales que regulan el
contrato de apertura de crédito no adolecen de deficiencia alguna sobre €l punto de que se trata,

motivo por el cual, e articulo 363 del Codigo de Comercio no resulta aplicable supletoriamente a
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dichas disposiciones; sin embargo, cuando en el proplo contrato de apertura de crédito las partes
convienen la capitalizacion de intereses e invocan para ello el referido preceplo legal, entonces si
adquiere aplicabilidad, pero esto sucede en observancia del principlo de que Ia libre voluntad de las
partes es ley para ellas y no porque fuera necesario acudir a esa disposicion, i a ninguna otra, como
norma supletoria™’,

Asi entonces, conforme a los criterios jurisprudenciales referidos, en el
contrato de aperiura de apertura de crédito, no son aplicables supletoriamente los
numerales 2397 del Cédigo Civil y 363 del Cddigo de Comercio, en virtud que la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito establece contratos consensuales
entendiéndose por éstos aquéllos en los que la ley no determina la manera en que
debe exteriorizarse el consentimiento, sino que deja a la libertad de las partes fa
forma de su exteriorizacion, precisando que, en los créditos otorgados por las
Instituciones de crédito, el requisito de formalidad implica la existencia juridica del
contrato, es decir, que todo contrato de crédito debera constar por escrito, segin se
desprende de! texto de l0s articulos 65 y 66 de la Ley de Instituciones de Crédito,
esto, con el objeto de simplificar su concertacion y cobro, ya que por ser contratos
mercantiles, las partes se obligan conforme aparezca que quisieron obligarse
(véase articulo 78 del Cddigo de Comercio).

Sobre el particular, los Ministros Juan N. Silva Meza, Humberto Romén
Palacios y Juventino V. Castro y Castro, discrepan de los criterios sustentados
anteriorments, toda vez que desde su especial punto de vista, el Codigo de
Comercio si es aplicable a la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, al
asegurar que “... en principio, recordemos que el contrato de apertura de crédito es
un acto de comercio, conforme lo que establece el articulo 10 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito; y los actos realizados por la entidad bancaria se

consideran de esa misma naturaleza, conforme al articulo 75, fraccion XIV del

7 Contradiccién de tesis 31/88.- Entre las sustenladas por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito y olros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civi! del Primer Circuito y
otros.- 7 de octubre de 1998.- Mayorla de ocho votos {Juventing V. Castro y Castro, Humberto Romén
Patacios y Juan N. Silva Meza votaron en contra).- Ponente; Juventino V. Castro y Caslro.- Secretario:
Arturo Aquino Espinosa.
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Cédigo de Comercio"™®, es decir, que si la Ley General de Tilulos y Operaciones de
Crédito no contiene disposicién alguna referente a temas como la prohibicién del
cobro de interés sobre interés, ni a la capitalizacion de intereses, ello no obsta para
que no sea aplicable la regla general, esto es, el Codigo de Comercio, disposicion
normativa de la cual emana aquélla regulacion especial.

Conforme el anterior criterio, de aplicarse supletoriamente e Cédigo de
Comercio a las operaciones de crédito, la estipulacion de las partes para capitalizar
de antemano intereses sobre intereses serla nula, por contravenir la prohibicion
contenida en el numeral 363 del Cddigo de Comercio, prohibicién, contra la cual no
puede ir la voluntad de las partes en cualquier acto de comercio, so pena de
considerarse ilicito e pacto, sin que de dicha disposicion, se advierta que discrimine
0 excluya su aplicacion a determinados actos de  comercio, como lo es el contrato

de apertura de crédito™,

Sin embargo, cabe apuntar que la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito establece una jerarquia en cuanto a las normas jurldicas aplicables a las
‘operaciones de crédito”, esto es, que al constituirse aquélla como Ley Especial,
debe prevalecer sobre la Ley General (Codigo de Comercio), y si en la ley especial
no se contempla prohibicion alguna para capitalizar los intereses devengados por el
crédito, entonces, no puede aplicarse supletoriamente la Ley General, toda vez que
para aplicarla, debe preverse tal situacién expresamente en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

Por lo tanto, al aprabarse en términos del articulo 192 de la Ley de Amparo,
los criterios jurisprudenciales en comento por mayoria de los miembros del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de [a Nacion, éstos constituyen jurisprudencia y deben
ser observados por todos los Tribunales del Pafs, cuando se presente a su
consideracidn el tema relativo al anatocismo o capitalizacion de intereses.

V. CASTRO, Juventino. Qp. Cit, P4g. 59.
* Cfr. [dem




Otra tesis jurisprudencial la 50/1998 expedida por la Suprema Corte de
Justicia de 1a Nacién y relativa al tema analizado es la denominada:

“CAPITALIZACION DE INTERESES. CUANDO SE PACTA EN UN CONTRATO DE APERTURA DE
CREDITO, EN TERMINOS DEL ARTICULO 363 DEL CODIGO DE COMERCIO, PARA DETERMINAR
SUS ALCANCES NO DEBE ACUDIRSE ALA SUPLETORIEDAD DEL ARTICULO 2397 DEL CODIGO
CIVIL APLICABLE EN MATERIA FEDERAL, SINO A LAS REGLAS DE INTERPRETACION DE LOS
CONTRATOS, El contrato de apertura de crédito se encuentra plenamente regulado en cuanto a sus
aspectos sustantivos en los articulos del 291 al 301 de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, por lo que cuando las partes celebranies de una convencion de tal naturaleza pactan la
capitalizacion de intereses invocando el arficulo 363 del Codigo de Comercio, esto tiene su origen en
la libre voluntad de aquéllas y no en la aplicacion supletoria de este ultimo precepto, lo que implica
que, materialmente, lo previsto en tal numeral se sustraiga de tal ordenamiento, incorporandose al
especifico marco juridico contractual. De ahi que, cuando los términos empleados para acordar tal
pacto generen confusién, para conocer la verdadera intencién de las partes, la inferpretacion

conducente ya no podra atender a los principios que rigen a la que es realizada cuando fa aplicacion
de tal dispositivo tiene su origen en la voluntad de! legislador, sino al tenor de las reglas que rigen la
propia de los contratos, situacién que Impide acudir a la supletoriedad def articulo 2397 del Codigo
Civil para ¢l Distrito Federal en Materia Comun y para toda fa Republica en Materia Federal, por lo
que, para conocer el alcance del pacto en comento, deber4 acudirse a las reglag sobre

interpretacién de los contratos que se establecen en los articulos 78 del Cédigo de Comercio y
del 1851 al 1859 del Cédigo Civil indicado los que, respecto de esta dlima cuestion, si son

supletorios, conforme a lo dispuesto en el articulo 2°, fraccién IV, de la mencionpda Ley General™®,

Los criterios jurisprudenciales, sustentados en la multicitada sesién plenaria
del 7 de octubre de 1988, ratifican el caracter consensual del contrato de apertura
de crédito en estudio, de tal suerte que, cobra plena aplicacion lo previsto en el

0 Contradiccion de tesls 31/98.- Enire las sustentadas par el Octavo Tribunal Colegiado en Maleria
Civit del Primer Circullo y otros y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circulto y
ofros.- 7 de octubre de 1998.- Mayoria-de ocho votos {Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Roman Palacios y Juan N. Silva Meza votaron en contra).- Ponente: Juventino V. Caslro y Castro.-
Secretario; Arluro Aquino Espinosa.
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articulo 78 de! Cddigo de Comercio, el cual expresa que “... en las convenciones
mercantiles, cada uno se obliga en los términos y condiciones que aparezca que
desearon obligarse, sin que para la validez de! acto comercial dependa de la
observancia de formalidades o requisitos determinados”. Esto es, que el Maximo
Tribunal de la Nacion, coherente con el principio "pacta sunt servanda’, en aras de
la seguridad jurldica, emilié con carécter obligatorio, los razonamientos l6gico —
juridicos que deben aplicarse en las controversias judiciales que se originen con
motivo de la celebracion de! contrato de apertura de crédito con interés y garantla

hipotecaria,
Otra jurisprudencia interesante para este trabajo es la denominada 51/1998:

*APERTURA DE CREDITO PARA EL PAGO DE PASIVOS, EL CONTRATO RELATIVO PACTADO
CON INSTITUCIONES DE BANCA MULTIPLE PARA TAL FIN, NO ESTA REGIDO POR EL
REGLAMENTO SOBRE INSTITUCIONES NACIONALES Y ORGANIZACIONES AUXILIARES
NACIONALES DE CREDITO, NI ES CONTRARIO A LA LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO,
Cuando en la celebracion de un contrato de apertura de crédito, las partes convienen a la vez un
crédito adicional que permita al acreditado, de serle necesario, cubrir el importe de los intereses a su
cargo, evidentemente se esta en presencia de un crédito para el pago de pasivos, operacion que se
encontraba prohibida por el articulo 8°, inciso b), de! Reglamento sobre (as Instituciones Nacionales y
Organizaciones Auxiliares Nacionales de Crédito; sin embargo, tal disposicion no resulta aplicable a fa
hipbtesis examinada, en virtud de que, por una parte, en ¢! propio arliculo se restringid su aplicacion
exclusivamente a las instituclones que actualmente se conocen como banca de desamollo, y a las
organizaciones nacionales auxiliares de crédito, por lo que tal precepto nunca fue aplicable a la banca
comercial, conocida actualmente como banca miftiple. Asimismo, debe resaltarse que el articulo 46

fraccion VI, de Ia Ley de Instituciones de Crédito, faculta a dichas instituciones para otorgar préstamos
o créditos, y el articulo 106 de [a propia ley que establece cudles son las actividades prohibidas atales

instituciones, no contempla la prohibicion de referencia™!,

! Contradiccién de tesis 31/98.- Enlre las sustentadas por el Tercer Trbunal Coleglado en Matera
Civil del Primer Circuito y otros y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y
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Con relacion a la legalidad o ilegalidad de la cldusula que prevé el
otorgamiento al acreditado de un crédito adicional para el pago de intereses, sin que
el acreditante haya elaborado el proyecto de viabilidad econdmica de su
recuperacion, el maximo Tribunal de Justicia de [a Nacién estimé que la omisién de
las Instituciones de Crédito de realizar el estudio relativo a la viabilidad econdmica
de los proyectos de inversidn, no invalida el contrato de apertura de crédito,
correspondiendo tinicamente, a la Comisién Nacional Bancaria y de Valores aplicar
las correcciones administrativas que en el &mbito de sus facultades sean aplicables.

Asi, la tesis jurisprudencial marcada con el nimero 52/1998, sefiala
literalmente:

“VIABILIDAD ECONOMICA DE LOS PROYECTOS DE INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE
FINANCIAMIENTOS. LA OMISION POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES DE CREDITO DE
REALIZAR EL ESTUDIO RELATIVO, NO INVALIDA EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.
El articulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que éstas tienen fa obligacion de que,
previo al otorgamiento de financiamientos, realicen el estudio de viabilidad econémica de los proyectos
de inversibn respectivos, los plazos de recuperacitn de éstos, las relaciones que guarden entre sl los
distintos conceptos de los estados financieros o ia situacion econdmica de los acreditados, y la
calificacién administrativa y moral de estos Utimos, sin perjuicio de considerar las garantias que, en su
caso, fueren necesarias, Asimismo, el citado precepto sefiala que los montos, plazos, regimenes de
amortizacion y, en su caso, perlodos de gracia de los financiamientos, deberan tener una relacion
adecuada con la naturaleza de los proyectos de inversion y con la situacion presente y previsible de
los acreditados. Ademas, el mencionado dispositivo prevé que la Comision Nacional Bancaria vigitara
que las instituciones de crédito observen debidamente lo dispuesto en el citado articulo. Estos
requisilos ienen como finalidad buscar (a seguridad de las operaciones, previendo la viabilidad del
crédito que se otorgue, a efecto de que se obtenga su recuperacion en los téminos y condiciones que
fije la politica bancaria y con apego a las sanas practicas que propicien 3 seguridad de sus
operaciones. Ahora bien, a la Comisidn Nacional Bancaria corresponde a vigilancia de! cumplimiento
de la mencionada obligacion, entidad ala que los articulos 108, 109 y 110 de la citada ley le conceden
facultades sancionadoras de caracter administrativo e, incluso el articulo 112 del cuerpo legal en cita,
considera como delictivas algunas de las conductas imegulares en el oforgamiento de los

financiamientos; sin embargo, el incumplimiento de a obligacién de mérito de ninguna manera incide

en los elementos fundamentales del contrato de apedura de crédito, como son el objelo y el
consentimiento, traducidos, el primero, en que se ponga a disposicién del acreditado una suma de

dinero, 0 se obligue el acreditante a contraer por cuenta de! acreditado una obligacion, la cual debe
restituir a este Ultimo en los términos y condiciones pactados y, el segundo, en el acuerdo coincidents
de voluntades sobre este objeto, por lo que carece de trascendencia para la validez del acto juridico 1a

ofros.- 7 de octubre de 1898.- Unanimidad de once votos.- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.-
Secretario: Arturo Aquino Espinosa,
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omisibn del indicado estudio, Ademés, en cualquier caso esa situacion perjudicaria a la insfitucion de
crédito y no ash al deudor, ya que la primera es quien sufriria el perjuicio por no recuperar el dinero
prestado sin prever la situacion econbmica, solvencia y capacidad de pago del segundo, en cambio,
éste de todos modos recibit el beneficio del crédito, Por tanto, no existe razon juridica algunapara que
la omision de la realizacion del estudio de viabilidad econdmica de! proyecto respectivo dé lugar a
declarar la nufidad del conrato de apertura de crédito2,

El principio pacta sunt servanda, fue rigurosamente respetado por la Corte de
Justicia de la Nacidn, al emitir los criterios que con cardcter de jurisprudencia debian
observarse al decidir las controversias juridicas que los acreditados y/o acreditantes
sometieran a resolucién jurisdiccional, esto en vitud de que la teorfa de la
imprevisién derivada de ia clausula rebus sic stantibus, no se encuentra plasmada
en la legislacion mexicana. Consecuentemente, la jurisprudencia dictada por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, relativa al contrato de apertura
de crédito, considera licito el pacto por el cual las partes convienen de antemano en
capitalizar los intereses y en su caso, abrir un linea de crédito adicional para el pago
de intereses vencidos y no pagados por el acreditante, de tal manera, que si la
situacion econdmica de los acreditados cambia en tal magnitud que les sea
imposible liquidar sus créditos, ello no es dbice para decretar la nulidad del contrato
de apertura de crédito, sino que éste debe cumplirse en las condiciones iniciales y si
se acredita que la Institucion de Banca Multiple omitié realizar el estudio de
viabilidad econdmica del proyecto de inversion, ésta sélo se realiza en su perjuicio y
de ninguna manera afecta al acreditado, razén por la cual debe reconocerse la

validez del contrato de apertura de crédito.

Lo anterior, se ve reflejado en la tesis jurisprudencial nimero 53/1998, que

expresa;

“APERTURA DE CREDITO Y PRESTAMO MERCANTIL. LEGISLACION APLICABLE A ESOS
CONTRATOS EN MATERIA DE INTERESES. Del andlisls de la normatividad relativa a los contratos

%2 contradiceién de tesis 31/98.- Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Séptimo y
Oclavo en Materia Civil del Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Séptimo
Circuito y otros.- 7 de oclubre de 1898.- Mayoria de ocho votos (Juventino V. Castro y Castro, Juan
Diaz Romero y Juan N. Siiva Meza votaron en conlra).- Ponente: Juventino V. Castro y Castro.-
Secretario; Aturo Aquino Espinosa.
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de préstamo mercantil y a los contratos de apertura de crédito, conforme a! principlo de jerarqula
normativa, que exige fa aplicacién de la norma especifica frente a la genérica, de acuerdo con la
naturaleza del contrato de que se trate, se cofige que, en materia de intereses, lo previsto en el articulo
362 del Codigo de Comercio, resulta apficable para los primeros, pero no para los segundos, que
tienen regulacion especifica en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyo arficulo 2°
hace aplicable la Ley de Instituciones de Crédito y que, conforme al arliculo 6° de ésta, también
resulta aplicable 1a Ley del Banco de México, reglamentaria de los parrafos sexto y séptimo, del
articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, de lo previsto por
los articulos 358, 361 y 362 del Codigo de Comercio, relativos a los contratos de préstamo mercanti,
se desprende que el legislador, en el precepto citado en Gttimo término, no limitd ia libertad contractual
en materia de intereses, sino que en defecto de la voluntad de las partes, estableci la aplicacion de
una tasa de interés de! seis por clento anual, para el caso de mora. Sin embargo, tratandose de los
contratos de apertura de crédito, que encuentran regulacion en los arficulos 281 a 301 de la Ley
Generat de Titulos y Operaciones de Crédito, en relacion con los articulos 46, fraccion VI, y 48 de la
Ley de Instituciones de Crédito, que establecen que respecto a los intereses, resultan aplicables las
disposiciones generales que al efecto emita el Banco de México, en términos de lo dispuesto en el
articulo 3°, fraccion |, de la Ley que regula a dicha insfitucion financiera, no debe pasar inadvertido que
por mandalo del preceplo constitucional mencionado, compete al Banco Central regular la
intermediacion y los servicios financieros™2,

Si bien es cierto, que una devaluacién del peso como la ocuriida en México
en 1994, ocasiond el aumento desproporcionado de las tasas de interés en relacién
con el ingreso de los acreditados y en el caso especifico de los contratos de
aperiura de crédito, sujetos a tasas variables, la imposibilidad real de amortizar el
crédito, de acuerdo a la legislacién vigente y aplicable, los compromisos asumidos
por los contratantes deben cumplirse en los términos y condiciones expresamente
pactados, por tanto, el Juzgador debe estar atento a las cldusulas de los confratos,
con ef objeto de evitar, a través de los instrumentos juridicos necesarios el

quebranto patrimonial de los contratantes.

1 Gontradiccién de tesls 31/98.- Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Primer Circulto y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito.~ 7 de octubre de 1998.-
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CONCLUSIONES
PRIMERA.

El contrato de apertura de crédito simple con interés, es una operacion de
crédito, por la cual una de las partes denominada acreditante, pone a disposicién de
la otra denominado acreditado, por una sola ocasién y sin que pueda regenerarse
dicha prestacion, una cantidad de dinero determinada, obligandose por su parte el
acreditado a restituir el principal, mds los intereses, gastos y comisiones pactados.

SEGUNDA.

En el contrato de apertura de crédito simple, los elementos personales del
contrato son el acreditante, quién normalmente es una Institucién de Crédito que
asume la parte activa, al entregar o poner a disposicion de su contraparte la
cantidad de dinero comprometida en el contrato; y por la otra, el acreditado, que
bien puede ser una persona fisica o moral; quienes convienen en que la cantidad de
dinero utilizada por el acreditado se le olorgue de una sola vez y no pueda
reconstituirse mediante remesas parciales, que realice en la amorizacién del

crédito.

TERCERA

En el contrato de apertura de crédito simple, se puede constituir una garantia
hipotecaria, mediante la formalizacién de un contrato accesorio, que si bien se
encuentra convenido en el mismo decumento, no implica que se trate de un solo
acto juridico, sino que el acreditado, presta su consentimiento, para que en caso de
incumplimiento de las obligaciones derivadas de éste, el valor de un bien inmueble
sirva para cubrir la cantidad de dinero puesta a su disposicitn, asl como de los
intereses ordinarios y moratorios devengados, en términos del contrato principal.

Mayoria de diez votos (Juventino V. Castro y Castro vot6 en contra).- Panente: Juventino V., Castro y
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CUARTA.

Cuando existe incumplimiento de las obligaciones asumidas por el acreditade en
el contrato de apertura de crédito, el acreedor, tiene la facultad de ejercitar
cualquiera de las vias judiciales que la ley pone a su disposicion, como o son: la
ejecutiva mercantil, pues el contrato junto con el estado de cuenta certificado por el
contador facuitado por la institucion de crédito, constituye un titulo ejecutivo que
como tal, frae aparejada ejecucion; la ordinaria mercantil, la cual es procedente en
defecto de la anterior, toda vez que el acto de comercio base de la accién es
mercantil, y si la institucién de crédito no ha ejercitado la ejecutiva o si al ejercitar
ésta se declaré improcedente, podra hacer valer su derecho en la via ordinaria, en
la que se resolvera la situacion de fondo puesta a decision del Juzgador; y por
ultimo, la hipotecaria, con cardcter alternativo a las anteriores, mediante la cual el
banco acreedor, reclamara el pago de las obligaciones, para que previos los
tramites legales, el Juez remate los bienes hipotecados en publica almoneda y con
el producto de ésta se pague al acreedor.

QUINTA

La variabilidad de las tasas de interés a que son sujetos los contratos de
apertura de crédito, frae com¢ consecuencia que en condiciones de crisis
econdmica, los intereses pactados devengados por el principal, se eleven por
encima de la capacidad de pago de los acreditados, activando asf, el esquema de
refinanciamiento de interés previsto en la contratacién por los Bancos, que lejos de
aliviar la presion econdmica de los deudores, la agrava més, pues en ocasiones los
accesorios superan a la suerte principal, debido a que aumentan en la medida que
el acreditado deja de amortizar el capital principal, llegando al punto que el crédito
es impagable y la garantia hipotecaria insuficiente para cubrirlo.

Castro.- Secretario: Arturo Aquino Espinosa,
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SEXTA

En México, después del afio 1994, ante la imposibilidad de hecho de los
deudores para finiquitar sus adeudos hipotecarios con las Instituciones de Crédito,
se buscaron alternativas juridicas que motivaran a los Juzgadores a decretar la
nulidad de los contratos de apertura de crédito, planteando su invalidez, con base
en instituciones ajenas a la mercantilidadd de los contratos que hablan suscrito,
como fueron el pacto de anatocismo; el refinanciamiento de intereses cuyo
fundamento resulta del orden civil; la variabilidad de las tasas de interés; la
improcedencia del juicio hipotecario, entre ofras.

SEPTIMA

Las consecuencias econdmicas derivadas de la imposibilidad de pago que han
sufrido los deudores de la Banca, principalmente, los que celebraron Contratos de
Apertura de Crédito Simple con interés y Garantia Hipotecaria, han producido
algunos movimientos sociales, siendo el mas destacado, el denominado "BARZON",
el cual, con sus movilizaciones y presiones politicas, llevaron al pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a decidir sobre la controversia de criterios
sustentados por los diversos Tribunales de Circuito.

OCTAVA

El maximo Tribunal Mexicano, al pronunciarse sobre la contradiccion de tesis
jurisprudenciales sustentadas por los Tribunales Colegiados de Circuito, relativas a
la validez o invalidez de! pacto para refinanciar intereses, a la capitalizacién de
antemano ds intereses vencidos y no pagados, ala variabilidad de la tasa de interés
contratada y a las consecuencias juridicas por la omisidn de las Instituciones de
Crédito de realizar el estudio de viabilidad econémica; determiné que de acuerdo al
principio de jerarquia normativa, asi como a la naturaleza del confrato de apertura
de crédito, debia respetarse y aplicarse la regulacion especifica en la Ley General
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de Titulos y Operaciones de Crédito, cuyas disposiciones dejan a la libre voluntad
de las partes, la fijacin de los intereses, de acuerdo con el Cddigo de Comercio.

NO VENA,

Si en el contrato de apertura de crédito, la estipulacién de intereses se deja a la
libre voluntad de las partes, ésta y sdlo ésta, sera la medida para su determinacion,
cuando esté expresamente plasmado en el contrato mercantil la capitalizacion de
intereses, toda vez que en las convenciones mercantiles las partes se obligan de

acuerdo a la manera y términos que aparezca que quisieron obligarse.
DECIMA,

En materia mercantil es necesario que quien recibe el dinero ajeno en vista de
una operacion de crédito, en este caso el acreditado, o pague con sus accesorios,
de acuerdo a las circunstancias pactadas, sin importar que esas condiciones se
modifiquen substancialmente, pues debe conservarse en todo momento la
seguridad juridica en el cumplimiento de los contratos mercantiles.

DECIMA PRIMERA

Si bien las partes deben constrefiirse a lo estrictamente pactado en el Contrato
de Aperiura de Crédito con Interés y Garantia Hipotecaria, la Secretaria de
Hacienda a través de sus organismos compstentes debe regular las operaciones
activas y pasivas de los Bancos, estableciendo los limites maximos permisibles de
interés que pueda devengar un crédito, a efecto de que los accesorios de éste no
Hleguen a rebasar los limites de la garantfa hipotecaria haciendo impagables dichos
créditos.

Con lo anterior, se evitara que los Estados Financieros de los Bancos reflejen
sumas de dinero, que en forma alguna podrén ser recuperadas, pues no obstante
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que se llegue a la ejecucion de la garantia hipotecaria, ésta resulta frecuentemente
insuficiente para amortizar e! total de! crédito.

DECIMO SEGUNDA.

Para evitar problemas de imposible solucidn econémica y social como el del
“BARZON", el legislador de manera preventiva, debe ser mas equitativo al crear
leyes mercantiles que no favorezcan parcialmente a los acreditantes, que sean
verdaderamente tuteladotas de los contratos mercantiles a efecto de que se logre su
cumplimiento normal.
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