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INTRODUCCEON.

INTRODUCCION.

Las instiluciones bancarias hacen del otorgamiento de un contrato
de apertura de crédito con interés y garantia hipotecaria toda una competencia,
donde se trata de convencer al publico en general de que las expectativas o

proyectos financieros que ofrecen san mejores que las de ningdn otro banco.

Esto tiene una importancia fundamental en el trabajo de
investigacion que ahora presentamos, ya que las ofertas financieras de los
bancos se convierten en motivo determinante de la voluntad del deudor al solicitar

el crédito, y condicion fundamental para suscribirlo.

El Crédito hipotecario es un préstamo que se utiliza para obtener
una suma de dinerc para un fin determinade; donde generalmente queda un bien
inmueble como garantia; y en el supuesto que el deudor no pueda liquidar dicho
préstamo, el acreedor o banco puede hacer efectiva la garantia, enbargandola y

cobrandoce con el producto de su venta o remate.

El crédito como servicio, no debe causar una carga o gravamen

mayor que el beneficic mismo implicado, porque entonces deja de ser un servicio,
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traduciéndose en ruinoso perjuicio; ya que el servicio, atrae implicito como su

nombre mismo un beneficio, por que hace servir o funcionar algo.

La Banca y Crédito es un servicio publico, cuyo fin es el de apoyar y
promover la fuerzas productivas de la economia nacional , como o manda la parte
final del articule 25 de nuestra Constitucion’ Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; servicio respecto del cuat ejerce la rectoria el estado, o que nos
indica que su naturaleza es eminentemente publica por la importancia que reviste
para la sociedad, a quien se debe dar entera seguridad, por ser nosotros los
usuarios de ese servicio en nuestro beneficio y nunca en nuestro perjuicio; Para
ello, el contrato de apertura de crédito con interés y garantia Hipotecaria debe de
otorgarse en base a un proyecto de inversién determinado y a la viabilidad del
mismo, para que tenga una relacion adecuada con los montos, plazos, regimenes
de amortizacién, periodos de gracia, y en general una certidumbre presente y
previsible para los acreditados; lo que acarrea como consecuencia gque el
acreditado estaria protegido por las altas tasas de interés espontaneamente
surgidas en la vida del crédito; de tal forma que su mensualidad, estaria dentro de

las proporciones razonables de acuerdo a su ingreso mensual previsible.

En suma de lo anterior, analizaremos en el primer capitule un

I
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panorama general de la obligaciones civiles, su concepto, los sujetos que
intervienen, asi como sus diferentes fuentes; encaminando al lector a la
introduccién de los elementos de validez y de exislencia en los contratos, asi

como de su inexistencia o nulidad en los actos juridicos.

En el segundo capitulo se analizard al sistema bancario como
" servicio publico y ente regulador del Sistema Financiero Mexicano, al concepto de
crédito y dos de los contratos mas utilizados en este medio, las partes gue

intervienen, sus elementos de validez, existencia y sus garantias en ellos,

De tal forma que en el tercer capitulo nos adentraremos al andlisis
doctrinal por incumplimiento en las obligaciones, conoceremos cual es el lamado
orden publico, fa teoria de la imprevision, la capitalizacién de interés sobre interés
llamado también pacto de anatocismo, la jurisprudencia que sostiene las
contradicciones de tesis en estos rubros y finalmente analizaremaos la lesion civil y
su concepto, lo que nos servird para tener los parametros necesarios y entender
realmente si el tema que nos ccupa es un vicio de! consentimiento o un abuso por
suma inexperiencia, ademas de conocer, aunque someramente las acciones que
procesalmente pueden ser ejercitados en caso de reunirse estos supuestos en la

lesion.

I
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Finalmente en el cuarto capitulo, analizaremos por que se determina
inviable al otorgamiento del contrato de apertura de credito con interés y garantia
hipotecaria, por no contar éste con los presupuestos que exige el articulo 65 de la
Ley de Instituciones de Crédito; ademas de evidenciar las violaciones que atentan
contra las disposiciones de orden publico, el sano desarrolio econdmico y la sana

convivencia de las personas en general.

Concluyendo en este capitulo con la propuesta de reforma al articulo
2395 del Codigo Civil para el Distrito Federal que es finalmente una consideracion
fundamentada, en que si se reunen violaciones a las disposiciones de orden
pablico en ell contrato de apertura de crédito, éste debera ser declarado nulo por

contravenir al interes publico y a las buenas costumbres.

El présente trabajo, es un camino que pueda servir a abogados a
encaminarse en juicios fuluros, sin que por ello sea un modelo que supere la
sagacidad o ingenio del litigante, dando un revés al sistema bancario para
hacerlos reflexionar, que si somos los usuarios de servicios financieros los que
damos el lubricante necesaric para que los engranes del crédito funcionen,

‘deberian de ser méas justos y reciprocos sus beneficios para las partes.
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Capitulo 1. GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES.

CAPITULO PRIMERO.
GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES.

4.- CONCEPTO DE OBLIGACION,

La Obligacién es un vinculo juridico por el cual quedamos
constrefiidos a cumplir, necesariamente de acuerdo con el derecho de nuestra
comunidad politica; significado que desprende elementos esenciales, que
permiten afirmar que la obligacién tiene las mismas caracteristicas de la norma
juridica, entre ellas la bilateralidad, segun !a cual sefiala, que al mismo tiempo
que impone un deber a cargo del deudor confiere un derecho a favor del
acreedor, o sea, la obligacién al ser un vinculo de dos lados confiere al pasivo la
deuda y al activo el créditop;, relacionando esto con que el derecho de crédito sea
un vinculo entre dos personas de la cual el acreedor puede constrefir al deudor
sea a pagarle una suma de dinero o entregarle una cosa, o eje-cutar una
prestacién que pueda consistir en hacer una cosa o en abstenerse de un acto

determinado.

El objeto de la obligacién no es ei bien material a que ésta pueda
referirse, sino al comportamiento que, a su vez, eventualmente, se refiere a un

bien material. En donde, si me obligo a entregar una cosa, el objeto de

{ 1) FLORIS MARGADANT, S Guillermo. E! Derecho Privado Romano. Ed.
Esfinge S.A. México, 1988. pag. 307.
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la obligacién no es, por tanto la cosa, si no el hecho juridico al cual estoy

constrenido.

Los autores modernos definen a la obligacion utilizando los mismos
conceptos de la instituta de justiniano, pero emplean -en su redaccion
indistintamente los términos de vinculo o situacion, siempre seguide del adjetivo
juridico, pero con elementos constantes en todas ellas, como refacién juridica,
concepto que implica la pluralidad de personas en que se encuentran los sujetos
acreedor y deudor y, por la cual el deudor se haya en la necesidad de ejecutar
una prestacion en favor del acreedor, quien a su vez esta facultado para recibir
esa prestacién, creando una relacién juridica de subordinacion, que por ser
también juridica, adopta las caracteristicas inherentes a la norma, entre ellas la de
coercibilidad, donde el deudor estd sometido a cumplir la prestacién de tal modo
que su cumplimiento no depende totalmente de su voluntad, en atencion a que el
acreedor esta facultado juridicamente para exigir el cumplimiento de la obligacion

a su favor en caso de que el deudor no la cumpla. (2)

El lenguaje juridico cotidiano no siempre se sujeta a una correcta
terminclogia, ¥y con frecuencia se caracteriza a la obligacidn a diversas

acepciones como ya lo hemos mencionado, entre las cuales podemos {lamarla

( 2 ) MARTINEZ ALFAROQ, Joaquin. Teoria de las Obligaciones. 6a Edicion, Ed.
Porriia S.A. México, 1997, pag. 3.

[ =]



Capitulo 1. GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES.

vinculo juridico, o en otros conceptos o términos sélo Ilamaria relacién juridica.
Pero en todas se alude al objeto, diciéndose por ello en la obligacidn que el
deudor debe dar, hacer o no hacer, o en otros términos, el designar obligacion al
acto que el deudor deba real&ar, precisando la ejecucion de una prestacion o el

sometimiento de una abstencidns),

Es de suma importancia, hacer la distincion o diferenciacion entre la
obligacién civil, y la obligacion mercantii, determinando que la obligacion
mercantil es aquella que deviene de actos de comercio, es decir, aquellas que
tienen por objetivo realizar utilidades de especulacién sobre la enajenacién. Las
obligacicnes mercantiles se rigen por el Cédigo de Comercio y, por el Codigo Civil
para el Distrito Federal de manera supletoria, en tanta gque las obligaciones

civiles, se rigen Gnicamente por éste tltimo,

Entre actos civiles y mercantiles, no existe una diferencia esencial,
esto comprueba de que el Cddigo Civil para el Distrito Federal pueda y deba
aplicarse en los actos mercantiles a falta expresa en el Cédigo de Comercio,
como en el caso de aplicacion de disposiciones del derecho civil acerca de la
capacidad de los contrayentes, de las excepciones y causas que resinden o

invalidan los contratos.

{ 3 Y BORJA SORIANO, Manuel. Tecria General de las Obligaciones. Ed. Porria
S.A. México, 1984. pag. 71. .
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2.- SUJETOS DE LA OBLIGACION.

Es necesario establecer quien es el titular dei crédito con derecho a
exigir la prestacion y quien es el obligado a cumplirta. El acreedor es el sujeto
activo de la reiacion, el deudor es el sujeto pasivo. Ambos deben de estar
determinados a contraerse en vinculo o ser susceplibles de determinacion

ulterioris).

El acreedor y el deudor deben ser personas fisicas o morales, tal y
como se senala en fos articulos 22 y 25 respectivamente del Codigo Civil para e}
Distrito Federal, donde también puede existir pluralidad de acreedores o
deudores, sin embargo a €stos, los sujetos de |la obligacion seran siempre dos, sin
impedimento para que la relacion juridica se establezca, el hecho de que el
acreedor y el deudor sean indeterminados en el momento en que la obligacion
nazca, pues bastara que en el momento en que se haga exigible la obligacion,

haya quién exija o efect(e el cumplimiento.

Queda vedado para el sujeto incapaz la realizacién de cuaiquier

negocio juridico pudiendo decir que la capacidad es la regla, mientras que la

( 4 ) URBANQO SALERMO, Marcelo. Obligaciones/ Régimen Juridico. Ed.
Universidad, Buenos Aires, Argentina. 1995. pag. 38.
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incapacidad es una excepcién que requiere de una norma expresa dentro del
derecho mexicano tal y como se senala en el articulo 1788 del Codigo Civil del

Distrito Federal.

A veces por la edad, estado de salud y ofras causas, la ley
considera a una persona no capacitada para actuar por si misma, por lo que es
necesario que otra lo haga en su nombre, es decir la represente en |a celebracion

del mismo.

3.- INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION.

En este rubro debemos considerar come punto de referencia al titulo
cuarto * De Ias Obligaciones en General ” del Codigo Civil para el Distrito Federal,
en su apartado de * Incumplimiento de las Obligacicnes “, en que se sefala en
sus articulos 2104 y 2107, que el que estuviera obligado a prestar un hecho,
dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera responsable de
los danos y perjuicios, ademas de la develucién de la cosa o su precio, o ambos,
e importard la reparacion de los dafios causados y la indemnizacion a los

perjuicios sufrides.
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Se definine de lo anterior al incumplimiento inexcusable, como
aquella situacion antijuridica que se produce cuando, por la actividad culpable del
obligado a realizar la prestacion, no queda la relacion juridica satisfecha en el
mismo tenor que se contrajo, reaccionando el derecho contra aquél para

imponerle las consecuencias de su conductags

Hay que distinguir dos casos en especifico, que haya, o no, la
posibilidad de cumplir. En el primer caso, el acreedor puede reclamar el
cumplir‘niénto, mas dafos y perjuicios, o {a rescision del contrato, mas danos y
perjuicios; En el segundo caso, e! deudor incumplido puede tratar de defenderse
con el argumento de que nadie esta obligado a lo imposible, sin embargo la
impaosibilidad del cumplimiento, no siempre equivale al Incumplimiento por alguna
causa justificada, por lo cual el deudor tendra que pagar danos y perjuicios en

‘muchos casos en que la obligacién sea impaosible en forma objetivags).

Hay veces en que al deudor no le es imputable el incumplimiento,
cuando éste se ve impedido de cumplir a causa de un acontecimiento fuera del

dominio de su voluntad, que no ha podido prever, © que aun previéndole no ha

( 5 ) FUEYO LANERI!, Fernando, Cumplimiento e Incumplimiento de las
Obligaciones. Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile.1992. pag. 250.

(6 ) FLORIS MARGADANT, S Guillermo, Opus. cit. pags. 364-366.
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podido evitarlo, al acontecimiento de esta naturaleza se le llama caso fortuitog).

En el caso fortuito olfuerza mayor debe constituirse un obstaculo
imprevisible, general (salvo cuando se trate de ejecucidn de un hecho personal),
absoluto y algunas veces definitivo. Sera imprevisible cuando el heche no pudo
permitir tomar disposiciones para evitarlo, ya que a contrario sensu, el deudor
incurrirda en falta al hecho y en consecuencia, no serd aplicable este supuesto
como fuerza mayor; Sera general cuando la ejecucion de la obligacién lo sea para
todo el mundo; Absoluta y definitiva, cuando la fuerza mayor no dé por resultado
un retardo o dificultad de ejecucion, sinc ser completa y definitivamente imposible

el acto.

En el incumplimiento de las obligaciones una modalidad o forma de
lo injusto, han de asignarsele al incumplimiento los mismos caracteres y notas
que la dogmatica moderna atribuye a lo injusto o a situacién contraria al dereche,
reuniendo los siguientes requisitos, A) Una situacién legal preexistente, B) Una

actividad de! obligada, D) Un resultado contrario a derecho, y E) antijuridico.

Et incumplimiento supone una situacién legal preexistente, de
obligatoriedad, que puede arrancar directamente de la ley o bien provenir de una

convencion determinada, que es ley para los contratantes.

{ 7 ) BORJA SORIANO, Manuel, Opus cit. pags.472-476.

7



Capitulo 1. GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES.

La aclividad del obligado es la forma de accién u omision que crea la
situacion  antijuridica del incumplimiento, misma que presupone un
comportamiento del obligado, segun el cual exterioriza su voluntad que produce

un cambio en el estado de derecho creado por la obligacion.

El tercer elemento que interviene, consiste en atribuir el efecto o
resultado contrario a derecho a un presupuesto subjetivo, situado en la persona

por actuacion delosa o culposa del autor.

La antijuricidad, que de existir atenta y vulnera el orden juridico
proyectado sobre la seguridad contractual y sobre la estabilidad del patrimonio

del acreedor.

Muchas veces se afectan por el incumplimiento, ciertos precepfos
que pueden llevar aparejada una sancion de ambivalencia en lo penal y en lo civil;
en lo civil, coma el page de danos y perjuicios, y penalmente, {a sancién impuesta

acorde al tipo que se encuadre al ilicito consecuencia del incumplimiento.

Ejemplo a lo anterior, en maleria Civil, en su ley sustantiva de
aplicacidn para el Distrito Federal, en su articulo 156 fraccién X, senala los
impedimentos para celebrar matrimonio, y uno de ellos es que mientras exista otro

matrimonic, con persona distinta de guien se pretenda contraer, como sancion a
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este incumplimiento recae la nulidad al acto; pudiendo tlevar este caso también a
una repercusion penal, supuesto que se encuadra en el articulo 279 de ley de la
materia, bajo el titulo de delitos contra el estadoe civil v la bigamia, que impone
como sancion hasta cinco anos de prision o de 180 a 360 dias multa al que,
estando unido con una persona en matrimonio no disuelto o declarado nulo,

contraiga otro con las formalidades legales.

4.- FUENTE DE LAS OBLIGACIONES.

En la terminclogia juridica la palabra fuente tiene tres acepciones,
siendo asi que se habla de fuentes formales, fuentes histdricas y fuentes reales,
en la inteligencia de que a estas Ultimas también se les llama mas

apropiadamente racionales.

Por fuentes formales entendemos los procesos de manifestacion de
las normas juridicas; por fuentes reales o racionales, los factores o razones que
determinan el contenido de dichas normas, y por fuentes historicas, los medios

materiales que sirven para conocer el derecho gue estuvo vigente en el pasado).

( 8 ) ORTIZ URQUIDI, Raul. Derecho Civil/ Parte General, 3a Edician, Ed. Porraa
S.A. México, 1986, pag.74.
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Visto de una manera mas particular, las fuentes del derecho son las
formas o condiciones como aparecen las normas que integran el ordenamiento
juridico, o la forma como son establecidas, significado que hace el maestro
Galindo Garfias de Marce] Planiol en su fibrogs;, haciendo importante referencia en
este sentido, que las fuentes del derecho son la expresién a las reglas juridicas

por medio de [as cuales adquieren una determinacion concreta, u obligatoria.

La palabra fuente se refiere a dos situaciones o problemas facil de
separar: la causa productora y el medio de produccién (causa material y causa

formal).

Las fuentes materiales son todos los factores que contribuyen a su
aparl'.cién, ¥ deterrpinan el contenido de las normas juridicas; morales, sociales,
ideolégicas y de arden técnico. La norma juridica traduce en forma mas o menos
perfecta ese sentir comiin de lo que debe ser el derecho. Las fuentes materiales,
son en realidad ajenas al derecho, constituyen su antecedente logico y natural,
prefiguran su contenido y encierran en potencia las soluciones que han de

adoptar las normas juridicas.

( 9) GALINDQ GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. 15a Edicién, Ed. Porrda S.A.
Mexico, 1995. pags. 42-44,
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Las fuentes formales son la manifestacién exterior de la voluntad
dispuesta a crear el derecho, a dar nacimiento a una norma juridica (Ley,

Costumbre, Sentencia). No es otra cosa que la exteriorizacion de la voluntad

creadora del orden juridico.

La fuente de la obligacién'es el medio de produccion del derecho, Ia
norma es el resultado. La primera se refiere a la norma que se utiliza, la segunda
al contenido. Las fuentes formales no son narmas, sinc solo las contienen y las

traducen al lenguaje para su conocimiento y aplicacion.

4.1.- EL CONTRATO.

El Codigo Civil para el Distritc Federal dispone en su articulo 1792
que “ Convenio es todo acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,

modificar o extinguir obligaciones” , consecuentemente y en el caso que nos

ocupa, el articulo 1793 establece:

“ Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos”.

E! contrato es sin duda la fuente formal por excelencia en este rubro,

11
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el cual transfiere o produce derechos u obligaciones, y cuando estos se

modifiquen o extingan, sera menester o empleo de palabra convenio.

Hay que sefnalar que la voluntad en los contratos es uno de los
elementos que exteriorizan el deseo de producir 0 no consen-:uencias juridicas,
ello parte de la clasificacién en que los actos juridicos se dividen en unilaterales o
bilateraies, de acuerdo a la manifestacion de ia voluntad que integre el
consentimiente; como el testamento o como el caso que nos ocupa, el contrato

respectivamente.

En este sentido, esta fuera de duda que los contratos y los
convenios, constituyen una fuente formal del derecho, ya que éstos, por su propia
voluntad, fijan normas de observancia obligatoria para regir su conducta futura de
acuerdo a lo pactado por ellos en el propio documento. Y tan estas normas tienen
el rango de juridicas, que como todas las de su clase, su falta de acatamiento
hace incurrir al infractor en la sancién gue muchas veces fijan los propios
contratantes (Como la llamada pena convencional), vy en todo caso la misma ley lo
puede determinar, bajo riesgo de decretarse por la autoridad que conozca de ella

el pago de darios y perjuicios, la rescision, etciso).

(10 ) ORTIZ URQUIDI, Radl. Opus cit. pag.107.
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4.2.-LALEY Y LA JURISPRUDENCIA.

Como fuente del derecho la ley ha sido definida como “Una regla
social obligatoria establecida con caracter permanente por la autoridad publica

sancionada por la fuerza‘yiy,

La ley debe estar constituida por ciertas caracteristicas, como el
hecho de que deba ser general, esto es, que no debera excluir a ciertas o
determinadas personas, y aplicables a todos aquellos que se encuentran
previstos en la ley, como el supuesto considerado que condiciona su aplicacion.
Ademas debe ser abstracta, por que el mandato contenido en la norma es
aplicable a todos los casos en que se realicen todos los supuestos previstos en la
hipotesis contenida en la norma. La generalidad implica indeterminacion subjetiva,
la ahstraccion implica determinacién objetiva. Todas las disposiciones que

presenten estas caracteristicas, son leyes en sentido material.

La ley también debe ser de observancia obligatoria, y esta
chligatoriedad puede llegar a ser mediante la imposicion coactiva a quienes no
acaten voluntariamente sus mandatos, ya que en caso de violacién de lo que ella

dispone, se produce el efecto de aplicacién de una sancion.

( 11 ) GALINDO GARFIAS, Ignacio, Opus cit, pags. 50-53,
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La ley ha de ser establecida por autoridad publica, a través de un
organo de! Estado con potestad para dictar leyes, y de acuerdo a nuestra
Constitucian Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 73, dispone
que es el Congreso de la Union, érgano que reside del poder legislativo, es el
Unico facultado para ello; con estricta sujecion a los precepios y procesos de

formacion de la ley.

No hay que omitir a la ley como fuente de las obligaciones
contractuales, ya que en ocasiones se constituye como la unica fuente de éstas;
Julian de Bonecase nos dice al respecto “La ley natura! es causa por lo menos
mediata de todas las obligaciones, pues si los contrates, delitos y cuasidelitos
producen obligaciones es por que la ley natural obliga a cada uno que cumpla lo
que promete, y que repare el dano causado por su falta"nz, Asi podemos
encontrar la maxima del derecho dentro del Cdigo Civil para el Distrito Federal,
en que el articulo 1832 cita, que cada perscna se obliga en los términos que
parezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran

formalidades determinadas, fuera de los casos que expresamente senale la ley,

La jurisprudencia tiene bases fundamentales, para ser aplicada

( 12 ) BONECASE, Julian. Tratado Elemental de derecho Civil; traduccion y
compilacion: Enrique Figueroa Alfonso y Editorial Pedagogica Iberoamericana
S.A de C.V. Ed. Harla S.A. México, 1984, pag. 754,
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debidamente como fuente de las obligaciones, aunque existe discrepancia entre
algunos fratadistas, ya que solo la consideran una norma interpretativa, por que
esta sirve para fijar el sentido y alcance de una norma de derecho, y para otros,
esta adquiere la funcién integradora, esto es, cuando el caso concreto no esta
previsto en la norma expresa, y es preciso que el juez en su decision ¢ sentencia
deba interpretar las lagunas de la ley. De aqui que jamas debe perderse de vista
la realizacion de la justicia como una de las formas mas importantes tanto
individual como social, para la consecucidon de un bien comin. De ahi que el
juzgador deba proceder camo lo hubiera hecho el legislador si éste hubiera
podido conocer del caso concreto, puesto que indudablemente que en tal
supuesto aquél hace fo mismo que éste: crear el derecho. El juez interpreta ia
consciencia social y le da realidad en el derecho, pere al hacerlo contribuye a
formar y modificar la conciencia que interpreta, cuando se requiere la adaptacion
de una regla o principio a las combinaciones siempre cambiantes de

acontecimientos.

E! articuic 19 del Codigo Civil para el Distrito Federal, impone a los
tribunales, a resolver la controversias judiciales, la obligacion de ajustarse a la
letra de la ley o a su interpretacion juridica. Por tanto, en principio, el juzgador al
dictar sus resoluciones, se encuentra sometido a la norma de! derecho y a su

interpretacion.

15
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Por otro lado, conforme a los articules 192, 193 y 193 bis de la Ley
de Amparo, las ejecutorias del pleno y de las salas de la Corte, asi como de los
Tribunales Colegiados de Circuito constituyen jurisprudencia siempre que lo
resuelto en ellas se sustente en cinco ejecutarias no interrumpidas por otra en
contrario y que hayan sido aprobadas por lo menos por catorce ministros .si se
trata del pleno de la Corte; por cuatro, también por lo menos, si se trata de salas,
y por los tres magistrados integrantes del respectivo Tribunal Colegiado, si se

trata de éstos.

Es necesario contemplar la sustentacion de las tesis contradictorias
en los juicios de amparo en las salas de la Suprema Corte, o de los Tribunales
Colegiados de Circuito, ya qué es a la Suprema Corte de Justicia a quien toca
decidir qué tesis debe observarse, y la sala a la materia que corresponda
ventilarla, esto es, que cuando las tesis contradictorias se sustenten en los
Tribunales Colegiados de Circuito, le correspondera respectivamente a los
ministros de la Corte, al Procurador General de la Republica, a los propios
_tribunales interesados o las partes que intervinieron en los juicios, gquienes
pueden hacer la denuncia ante la sala que corresponda, a fin de decidir cudl tesis

en contradiccién deba prevalecer.

Las anteriores reglas estan ademas contenidas en los articulos 195

y 195 bis de la Ley de Amparo. que ‘conforme a los propios preceptos, la

16
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resolucion que al efecto se pronuncie, serd solo para el efecto de la fijacion de la
jurisprudencia en contradiccion, pero sin que de manera alguna afecten las
situaciones juridicas derivadas en las sentencias dictadas, en los juicios en que

hubiera ocurrido la contradicciongia).

4.3.- LA DECLARACION UNILATERAL.

La declaracion unilateral de la voluntad es fuente general de las
obligaciones en atencién a la premisa, que lo que no esta prohibido esta
permitido; Por tanto, al existir preceptos que reconocen que, cuando una persona
declara que quiere obligarse, se genera una obligaciéon a su cargo, y en tal caso
sold basta la voluntad si no hay en ella prohibicion, como se desprende de los
articulos 6, 8, 1858 y 1859 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en que la
voluntad de los particulares no puede eximir la chservancia de la ley, alterarfa o
modificarla, y s6lo pueden renunciarse los derechos privados si no se afecta al
interés publico, ni se perjudic;m derechos de tercero, en consecuencia, son
validos los actos que no son violatorios de las leyes prohibitivas o de interés

publico.

{ 13 ) ORTIZ URQUIDI, Radl, Opus cit. pags. 96-99.

17



Capitulo 1. GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES.

Respecto a lo anterior se debe sefalar que el hecho de que exista el
reconocimiento de la voluntad en la norma, habla también de que existen actos
juridicos no reglamentados que tienen el reconocimiento d_e la norma, como lo
refiere el articulo 1858 del Codige Civil Para el Distrito Federal, ademas, su falta
de reglamentacion no significa la falta de la norma juridica o que impida la
existencia del acto, pues el derecho le atribuye consecuencias de derecho cuando

el objeto es posible y licitof1a;.

Los casos en que una declaracion unifateral de voluntad producen
consecuencias juridicas, no estan {imitativamente enunciadas por la legislacion
civil, pues si las disposiciones del Codigo se refieren expresamente a los actos de
oferta al publico, promesa de recompensa, estipulaciones a favor de tercero,
emisién de titulos y testamentos, con ello no significa que tales casos sean los
unicos posibles, y podria afirmarse la existencia de una regla juridica contraria, o
sea, que la declaracién unilateral de la voluntad, si es una fuente genérica de

obligaciones, salvo los casos de limitaciones expresas del propio texto legals;.

(14) MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Opus cit. pag. 138.

( 15 ) Tesis jurisprudencial, DECLARACION GENERICA DE VOLUNTAD, ES
UNA FUENTE GENERICA DE OBLIGACIONES, Amparo Directo 8479/63- Maria
Esther Santillana Ramirez- Agosto 15 de 1966 - 5 votos - Ponente Mtro. Martinez
Ulloa -3a Sala, sexta época, volumen CX, cuarta parte, pag. 32 )
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4.4.- EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO.

Es importante tener presente que en muy variados casos existe una
razén de justicia para que una persena se enriquezca, en detrimento def
patrimonio de oira persona que sufre el empobrecimiento correlativo, por ejemplo,
en una donacion, en el otorgamiento del perdéﬁ de una deuda, al pago a titulo de
indemnizﬁcién del dano moral. En todos los casos, el enriquecimiento tiene una

calsa legitima y obviamente el respaldo legal.

Distinto es el hecho juridico dei enriquecimiento ilicito o sin una
causa justa, que, consecuentemente, no puede ser respaldado por la ley, y se
reconoce el derecho de quien sufre el empobrecimiento para reclamar la
indemnizacién correspondiente, tal y como lo dispone el articulo 1882 de la ley
sustantiva de la materia. Los elementos de la accion por enriquecimiento ilegitimo
son, 1) que se haya sufrido un empobrecimiento, 2} que el demando se haya
enriquecido y, 3} que haya una relacién de causalidad entre el empobrecimiento

del demandante y el enriquecimiento del demandadois).

Es evidente que pueden existir otros casos completamente distintos

a los considerados en el Cédigo Civil, como son, el caso de guien dic un bien en

(16 ) DE LA PEZA MUNOS CANO, José Luis. De ias obligaciones. Ed. McGraw-
Hill/Interamericana. Editores S.A. de C.V. México, 1997. pag. 54.
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virtud de un contrato nulo; el de quien es victima de robo, fraude, o abuso de
confianza. En estos casos y otros analogos, hay la posibilidad de ejercer la accion
de enriquecimiento ilicito, independientemente de que existan otras acciones para
abtener el resarcimiento de los dafos y perjuicios, o del empobrecimiento sufrido

por el actor.

Se puede citar como ejemplo, aquellos intereses que en forma
despropercionada se estipulen en un contrato, el juez, teniendo en cuenta las
especiales circunstancias del caso podra reducir equitativamente éstos, hasta el
tipo legal del nueve porciento anual, tal y como lo dispone e! articulo 2395 del

Codigo Civil para el Distritc Federal.

4.5.- GESTION DE NEGOCIOS.

£l articulo 1896 del Cédigo de Civil, dispone “Ef que sin mandato y
sin estar obligado a ello se encarga de un asunto de otro, debe obrar conforme a
los intereses del duefio del negocio”, El gestor de negocios, que actaa
gratuitamente, se ocupa de asuntos ajenos cuando su duefio esta imposibilitado
de hacerlo, para obrar conforme a los intereses de éste ya sea el fin de producirie

un beneficio o de evitarle un perjuicionz).

{ 17 ) GAUDEMET, Eugene. Traduccién y notas por MACEDO Pabio, Teoria
General de la Obligaciones. Ed. Porrua S.A. México, 1974. pag. 301.
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{ as caracteristicas de la gestion de negocios son las siguientes:

PRIMERA - Para que haya gestion de negocios, la intromision debe
ser intencional, el gestor sahe que esta inmiscuyéndose en los asuntos de otro. El
que gestiona un asunto ajeno creyéndole propio, no realiza una gestion de

negocios.

SEGUNDA - La intromisidn es espontanea, pues. ni procede de un
mandato legal (no es obligatoria), ni fa solicitud del dueno del negocio (no es un

contrato de mandato).

TERCERA.- Debe estar precedida por el propdsito de obrar

conforme a los intereses del duefio del negocio,

CUARTA.- Aungue no o senale la doctrina, no debe ser emprendida
contra la expresa o presunta voluntad del dueno de! negocio, pues la invasion
autorizada es excepcional y debe ser salvaguardando el derecho de cada quien a
decidir lo que le conviene en lo relativo a sus intereses personales, salvo que se
tratare de una gestion de utilidad publica (articulo 1905 def Codigo Civil), En la
gestién se decide hasta qué punto el individuo es libre (sin que nadie pueda
entrometerse en su esfera patrimonial) y hasta qué punto esta infromision es

ilicita por utilidad general.
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La naturaleza juridica de la gestibn de negocios engendra
obligaciones tanto a cargo del gestor como de! duefo del negocio gestionado,
Tales obligacicnes, de origen legal, no pueden ser modificadas ni sujetas a
modalidades por quienes intervienen y, una vez presente la figura juridica, se

producen al margen de su voluniad.

No es una declaracion de la voluntad, por que no se dirige a las
consecuencias juridicas de las gestion de negocios . Se trata de un hecho juridico

y no de un acto juridico.

Hay casos de gestion anormal, cuyas consecuencias se explican
come frute de un hecho ilicite y no de la gestidon de negocios. No realiza una
gestion de negocios, sino comete un hecho ilicito: El que ha obrado en interés
propio (Articulo 1900); El que realiza operaciones arriesgadas (Articule 1900); E|
que incurre en culpa o negligencia (Articulo 1897); El que actia contra la voluntad

del duefo (Articulo 1899).

Por ello surge la obligacién de reparar los dafios y perjuicios

causados (responsabilidad civil), caracteristica de los actos ilicitos.

La ratificacion de los actos de gestion, por el duefio del negocio

gestionado, da por resultado los efectos del contrato de mandato, aplicando sus

[ ]
[$¥]
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consecuencias juridicas retroactivamente al dia en que la gestion principio;
disposicién legal contenida en el articulo 1906 de! Cédigo Civil para el Distrito

Federal.

4.6.- ACTOS ILICITOS.

El articulo 1830 de! Cddigo Civil para el Distrito Federal, sefiala que
es ilicito todo aguel acto contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres. El acto ilicito, esta caracterizado por una accion antijuridica, contraria
a la ley o a la moral social, anula al contrato que lo tiene por objeto o finalidad

principal.

El acto juridico como hecho gque engendra obligaciones, estd
regulado en el articulo 1910 del citado cédige. El que obrando ilicitamente o

contra las buenas costumbres cause dafo a otro, esta obligado a repararloys).

De Ila anterior fundamentacion se desprende, Ila llamada
responsabilidad civil, que surge a cargo de quien incurre en conducta antijuridica
y dafiosa. Tenemos aqui dos de los elementos conceptuales del hecho juridico

generador de las obligaciones, La anfijuricidad y el dafo, pero ;basta una

{ 18 ) BEJARANO SANCHEZ, Manuel. Obligaciones Civiles. 3a Edicién, Ed.
Harla 5.A. México, 1984. pag. 221.
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conducta contraria al derecho y perjudicial, para crear obligaciones 7 No, pues el
articulo 1914 del Cédigo Civil prescribe, * Cuando ... sin culpa o negligencia de
ninguna de {as partes se producen danos, cada una las soportara sin derecho a

indemnizacién ©

Aparece asi un nuevo elemento de los actos ilicitos La culpa, porque
para responsabilizar a alguien, necesitamos demostrar que estuvo a su alcance
evitar el dafo y no lo hizo, que cometio una falta o culpa, o que produjo el dafia
en forma intencional. De aqui se concluye que los elementos caracteristicos del

hecho ilicito son, por consiguiente la antijuricidad, 1a cuipa y el dafo.

* En este orden de ideas, el acto juridico come fuente de obligaciones,
es una conducta antijuridica, culpable y dafiosa, la cual impone a su autor la
obligacion de reparar los dafos y engendra a su cargo una responsabilidad civil.
.O dicho de otra manera: acto ilicito es [a violacion culpable de un deber juridico

que causa dafio a otro y que responsabiliza civilmente.

La responsabilidad civil es pues, el nombre gque toma la obligacién
generadora por el hecho ilicito, la cual traduce la necesidad de reparar los danos

y perjuicios causados a ofros.
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La causa de las obligaciones (actos juridicos) pueden surgir a
propositc de cualquier hecho humano, siempre que se reunan sus elementos
caracteristicos, (antijuricidad, culpabilidad, dafo} y, por consiguiente, surja a

proposito de fas demas fuentes de las obligaciones, un hecho ilicito.

El incumplimiento del contrato (a' la responsabilidad civil que por

dicho incumplimiento se genera, se le ha llamado responsabitidad contractual).

E! desacato a lo estipulade en una declaracion unilateral de la

voluntad (también por extension, responsabilidad contractual).

La recepcion de mala fe por el accipiens en el enriquecimiento

ilegitimo.

En la gestion de negocios se presenta en los casos de una gestion
anormal contra la voluntad del duefic o en aquéllos donde el gestor realiza su
intervencion con el proposito de beneficiarse a si mismo, en vez de obrar

conforme a los intereses del negocio.

En suma, cualquier violacion culpable de una norma juridica que

cause dano a otro, es un hecho ilicito fuente de obligaciones.
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5.- ELEMENTOS DE EXISTENCIA Y DE VALIDEZ DE LOS CONTRATOS.

5.1.- ELEMENTOS DE EXISTENCIA.

El Codigo Civil para el Distrito federal, establece que para la
existencia del contrato se requieren de dos elementos: del consentimiento y del
objeto. El consentimiento o manifestacién de la voluntad, puede expresarse en
diversas formas, tanto unilateralmente (testamento), como en forma bilateral
{compraventa), o plurilateral (sociedad), pero en todas se le concede también un
limite en el derecho, y es que para la realizacion y consumacion de los efectos

juridicos, es necesario que la voluntad sea acorde con la norma juridica(ts).

Se ha tratado de dilucidar qué debe prevalecer cua_ndo existe
discordancia entre la voluntad real y ta declaracién. La discordancia entre ambas
puede ser consciente o inconsciente; en el primer caso la ley se inclina a proteger
al receptor de la declaracién, como en el caso de simulacién; y por otro lado en el
sequndo de los supuestos, como es el caso del error, la proteccion se inclina en

favor el emisor,

( 19 ) BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Derecho
Civil, Introduccion y personas. Ed. Harla S.A México, 1995, pag. 65.
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El objeto como elemento de existencia de los contratos, no es
precisamente la cosa o el hecho material sobre el cual recae el negocio. sino
propiamente la produccién de consecuencias de derecho, coma son la creacion,
transmision, modificacion o extincion de derechos u obligaciones (tode negocio
persigue por cbjeto producir unc o mas de estos efectos o consecuencias, y la
cbligacion, aparte de ser siempre correlativa de un derecho subjetivo, tiene por
objeto una prestacion que puede ser el dar, hacer o no hacer). Hay que
mencionar. que sélo pueden ser objeto del acto juridico las cosas que existan en
la naturaleza, y que sean determinadas o determinables; que estén en el
comercio, esto es, que los bienes apropiables y los servicios no sean contrarios a
la ley y a las buenas costumbres, y que el objeto del contrato sea posible tanto
fisica como juridicamente. €l articulo 1828 del Cédigo Civil define al hecho
imposible, como aquel que no puede existir por que es incompatible con un;a ley
de la naturaleza o con una norma juridica que deba regirlo necesariamente, y que

constituya un obstaculo insuperable para su realizacion.

Otro elemento de existencia es la solemnidad, no es mencionada en
nuestro Codigo pues en nuestro derecho no hay contratos solemnes, pero si
actos juridicos solemnes, como el matrimonio o el testamento, en los que
la voluntad debe expresarse en la forma establecida por la ley para que

esta exista.
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5.2. ELEMENTOS DE VALIDEZ.

Se ha sehalado que para que exista el acto juridico deben darse sus
elementos de existencia, mismos que ya hemos tratado enAIineas anteriores,;
como son la voluntad, el objeto y en algunos casos la solemnidad; estos
elementos deben reunir ciertas caracteristicas para que el acto produzca sus

efectos juridicos y sean validos, ellos son los requisitos de validez.

Nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, los enumera en su
articule 1785 como son, la capacidad de él o los sujetos que intervengan en el
negocio, la ausencia de vicios en el consentimiento, Ia licitud en el objeto. motivo

ofin, y la forma.

La capacidad se define como el requisito de wvalidez del
consentimiento; se le considera la aptitud de una persona necesaria para hacer
valer directamente sus derechos y cumplir sus obligaciones para celebrar actos

juridicos por si misma.

La incapacidad se considera como la restriccién que la ley impone a
la capacidad de ejercicio de las personas, como la minoria de edad o el estado de
interdiccion de los enfermos mentales y viciosos, citados todos ellos en el articulo

450 de) Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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No basta para el acto juridico, que la voluntad sea expresada por
persona capaz, es necesario también que su voluntad no esté viciada. y ello se
deriva que para la expresion de la voluniad, no hayan sido influido por agentes
que atenten contra su libertad o certeza; como puede ser la violencia, el error, el

dolo o la lesidn.

La violencia es la coaccién que se ejerce sobre alguien y que le
impide actuar con libertad en la realizacion del acto juridico. Pero no toda
viclencia es suficiente para viciar la voluntad, para ello se necesita ademas que

sea en forma actual, cierta y seria.

Se considera actual, cuando implica una amenaza ¢ un dano
correfativo inmediato a la celebracion del acto. Sera cierto, en la precision al dafio
que pueda causar, nuestro Codigo Civil, cita que la sola amenaza de perder la
vida, la honra, la libertad o parte considerable de sus bienes, da certeza a la
violencia, y por ultimo sera seria, en cuanto corresponda el grado o magnitud del

peligro que implica, ya sea a través de la fuerza fisica o de amenazas.

El error, o segundoe vicio de la voluntad, constituye el adjetive o
término que esta en desacuerdo con 1a realidad, provocando en general que la

manifestacion de la voluntad al acto juridico no sea consciente.
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El Codigo Civil, distingue el error de hecho (el que se refiere a las
condiciones exigidas en e} hecho mismo), del error de derecho (el que recae
sobre los efectos o alcance de la norma juridica aplicable), senalando que el error
que invalida al acto, es tanto error de hecho come el error de derecho; opinidn
basada en que aunque la ley se presume conocida de todos, su ignorancia no
exime su cumplimiento; pero el error en cuante a su cumplimiento y

consecuencias juridicas si es invalidable.

El dolo, en términos generales, significa mentira, engafio,
simulacidn; es la deliberada intencién de perjudicar o dafar injustamente a

alguien.

E! dolo es definido por nuestro Codigo Civil, en su primera parte del
articule 1815, como cualquier sugestién o artificio que se emplea para inducir al
error o mantener en él a alguno de los contratantes, ya sea por una de las partes

o por un tercero sabiéndolo aquella.

El dolo es una conducta activa, ya que las maquinaciones gue
provocan el error como vicio de la voluntad, se caracterizan por estar presentes
en |la celebracién del acto juridico; por que estas son determinantes en la voluntad

de quien celebra el acto, produciendo la nulidad de aquel acto juridico.
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La mala fe, se define como la disimulacién del error de uno de ios
contratantes una vez conocido, segln se desprende ésta del articulo 1815 del
Codigo Civil, y siempre, cuando una de las partes se proponga aprovecharse del

error en que se encuentra la otra, a fin de obtener la celebracion del acto juridico.

Cuando el error en que la mala fe mantiene a una de las partes es la
causa de la realizacion del acto juridico, tal error es el que io anula, no asi la sola

mala fe.

La lesion, Ultimo de los vicios del consentimiento, es definido en
forma general como dafo, perjuicic o detrimento; pero en su ambito Civil que es el
caso que nos ocupa, es inherente a la lesion, la desproporcion a las prestaciones
que se hacen las paries en |a celebracion de un acto juridico bilateral. El Codigo

Civil, en su articulo 17, sefala:

Art. 17. “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro
excesivo sea evidentemente desproporcionado a lo que él por
su parte se obliga, el perjudicado tiene el dereche a pedir la
nulidad del contrato, y de ser ésta imposible, la reduccién

equitativa de su obligacion”.
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E! anterior articulo, puede relacionarse o ser infimamente ligado a lo

dispuesto por el articulo 2395, en los siguientes términos.

Art. 2395. “ El interés legal es del nueve por ciento anual, el
interés convencional es el que fijen los conﬁaMntes, y puede
ser mayor o menor que el interés legal, pero cuando sea tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha
abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la
ignorancia del deudor, a peticion de éste, el juez, teniendo las
especiales circunstancias del caso, podra reducir

equitativamente el interés hasta el tipo legal”,

La desigualdad desproporcionada de las preslaciones permite
considerar a !a lesién como un vicio del consentimiento, afectando de nulidad
dicho acto, tal y como lo sefala el articule 2228 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, por lo que de eilo puede demandarse la reduccion a la tasa legal o en su

caso el enriquecimiento ilicito en el contrato.

La licitud en ei objeto, motive o fin del contrato, tercer elemento de
validez en los contratos, sugiere que no sean estos contrarios a las leyes de

orden publico 0 a las buenas costumbres.
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Por orden ptblico debe entenderse ne sblo las disposiciones del
derecho pUblico, también aquellas del derecho privade dictadas para garantizar
intereses sociales o a determinados sujetos que se consideran débiles sociales, y
que se dictan para protegerios, como en el caso de un contrato de arrendamiento
al inquilino, y en el trabajo al trabajador. En estos casos las disposiciones
protectoras se consideran de orden privado y su violacién en contra del orden

pablico.

La forma, como ultime y cuarto elemento de validez en los actos
juridices, se denomina asi al conjunto de requisitos o manifestaciones externas
determinados por la ley, con los que deben acompanarse o revestirse la expresion

de la voluntad en los actos juridicos.

En el Codigo Civil, se dispone el principio de libertad de las formas;
la consensualidad, es decir, deja a. las partes elegir libremente la forma de
expresar su voluntad (verbalmente, por escrito, por signos inequivocos o
tacitamente), excepto cuando la ley senala una forma determinada para aigun
acto. Pero de todas ellas se tiene como cbjeto probar la existencia real y cierta de
la voluntad (ad probationer causa), y servir como elemento de existencia al acto

(ad sclemnitatis causa),
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6.- INEXISTENCIA Y NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS.

Con la expresion de inexistencia de los actos juridicos se alude a
aquellos aparentes actos que no llegan a nacer porque les falta alguno de los

elementos esenciales: el consentimiento {la voluntad), el objeto o la solemnidad.

El acto juridico es inexistente segun nuestro Codigo Civil en su
articulo 2224, por ausencia del consentimiento o del objeto; y los actos
inexistentes no producen efecto legal alguno, no son susceptibles de confirmacion
ni pueden valer por prescripcion. Su inexistencia puede invocarse por todo
interesado sin previa declaracion judicial; y es lo que se ha llamado en el derecho

como la nada juridica.

Para algunos tratadistas, la inexistencia hace una verdadera
compilacion de tesis divergentes, en donde el consentimiento, el objeto o la causa
se consideran como condiciones relativas a la formacion del acto juridico, en tanto
que la capacidad se refiere unicamente a su validez. De esto se deduce que si
faltare alguna de fas primeras, el acto no se forma, no entra en contacto con la
teoria de las obligaciones y el vinculo contractual no tiene consistencia legal; la
obligacion sera inexistente ante la ley. Si por el contraria, una de las partes es

incapaz, entonces no se trata de inexistencia, sino solamente de una causa de
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anulacion, de una simple amenaza puesta a disposicién de la victima de la que

podra hacer uso como mejor le convengayzo.

Enmarcado este contexto de inexistencia y nulidad, el criterio basico
en materia civil, se encuentra en su expresion legal del articulo 8 del Cédigo Civil,

en gue se cita lo siguiente:

“Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas
o de interés ptblico seran nulos, excepto en los casos en que

la ley ordene lo contrario”.

Otra forma de ineficacia del acto juridico contemplada por nuestra
legislacion es fa nulidad; integrada por vicios de origen en sus elementos
esenciales o en alguno de ello, La nulidad constituye una sancion que la propia
ley establece ante el abuso de los particulares al crear actos juridicos que la
contrarian, impidiéndoles la posibilidad de generar consecuencias de derecho
deseadas o de destruir la nacidas. De acuerdo con el articulo 2225 del Cadigo
Civil, la ilicitud de los actos juridicos unas veces se sanciona con la nulidad

absoluta y otras con la nulidad relativa, de acuerdo a la atencién de los intereses

en conflicto.

( 20 ) LUTZESCO, Georges. Teoria y Practica de las Nulidades. 6a edicion, Ed.
Porria 5.A. Paris, 1985. pag. 169.
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La nulidad absoluta afecta basicamente al acto juridico que vicle o
contrarie las narmas protectoras de intereses sociales o de orden publico, esta
nulidad no impide que el acto produzca sus efectos en forma provisional y
requiere de declaracién judicial para destruirlo retroactivamente, siendo suit causa
una violacion de la ley, por lo que de ella puede prevalérse por cualquier

interesado, y no desaparece por la confirmacion o ta prescripcion.

A diferencia de la nulidad absoluta, la nulidad relativa afecta
basicamente al acto juridico que contraviene intereses particulares, por tanto
constiluye una sancion que la iey contempla para proteger a determinadas
personas, dandoles la posibilidad de anular el acto que las lesiona o convertirlo
en acto valido por la confirmacién o por el paso del tiempo, sin ejercer la accion

de nulidad.

6.1.- LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO.

La ineficacia en los actos juridicos se entiende como la carencia de
los actos normales de estos. Diversos autores coinciden al senalar que la
ineficacia suele aplicarse como sindnimo de inexistencia e invalidez, y por otra
parte otros autores le conceden un término mas amplio; sefalando que el acto

juridice solo sera ineficaz cuando no surtan sus efectos caracteristicos; cuando de
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alguna manera, deje de obligar a las partes o no se logre la finalidad que el autor

o las partes pretendieron obtener al realizarlo.

El autor espafiol Castan Tobefias citado por Baqueiro Rojas en su

libro, senala cinco fuentes de ineficacia de los actos juridicos: 21

1.- Por falta de un elemento especial del acto (se le conoce como

inexistencia ).

2.- Por violacién de un mandato legat ( nulidad abscluta o de plenc

derecho).

3.- Por un vicio ¢ defecto en los elementos del acto ( anulabilidad o

nulidad relativa ).

4.- Lesion o perjuicio pasterior a la celebracidn ( rescision) vy,

5.- Por voluntad de las partes o del autor ( revocacion unilateral y

resolucién convencional } .

Existien ademas otras formas de ineficacia al acto juridico, como son

la resolucidn, 1a revocacion, rescision, inoficiosidad, y la no eponibilidad.

( 21 ) BAQUEIRO ROJAS Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Opus cit,
pags. 110-111.
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La resolucion es acto contractual en la cual las partes en un contrato
previo lo dejan sin efecto, volviendo las cosas al estado que tenian antes de la
celebracion. En algunos casocs el efecto no puede destruirse, por lo que el
acuerdo debe prever la forma de compensarlo, son ejemplos frecuentes, la

terminacién de un contrato de arrendamiento o la resolucion de compraventa.

Se llama revocacion al acto uniiateral que deja sin efecto otro acto
unilateral o a un contrato gratuito por la sola voluntad del otorgante, Son ejemplos
tipicos, la revocacion de los testamentaos, o las donaciones cuando son revocadas

por causa.

Se llama rescision al acto de terminar un contrate por incumplimiento
de alguna de las partes, el Codigo Civil, en su articulo 1949 establece que la falta
de pago produce la rescision en el contrato de compraventa, o muy similarmente

en el de arrendamiento.

Se llama incficiosidad o son inoficiosos los actos en los cuales el
autor o las partes no respetan los limites de la voluntad que fija la ley, aqui el acto
inoficiosos surte efectos hasta el limite legal, constituyéndose un acto
parcialmente ineficaz, esto es, no se destruyen fotalmente sus efectos, es ejemplo

tipico el testamento en el que el testador deja de cumplir can la obligacién de dar
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alimentos a los que estd obligado. La accion sélo permite que de la masa

hereditaria se reserve lo necesario para cumplir con dicha obligacién.

La no oponibilidad constituye otra forma de hacer ineficaz el acto
juridico, es otro caso en que la ineficacia entre las partes es consecuencia de la
proteccion de un derecho preferente. Un ejemplo comtin lo constituyen los casos
de los actos sujetos a registro, en los cuales el acto es perfecto respecto a las
partes, pero no surte sus efectos respecto a terceros, sino a partir de su
inscripcion. Por ejemplo para un acreedor es propietario de un inmueble el que
aparezca en el Registro Publico de la Propiedad, aunque lo haya enajenado o

gravado, si ello no consta en el registro.

6.2.- PRESCRIPCION DE LA NULIDAD

La regla general conforme a la cual las acciones se extinguen por
prescripcian, son en los mismos términos en que prescriben las acciones
personafes o reales, seglin la naturaleza del acto cuya nulidad se pretenda
gjercitar, ello se desprende del articulo 638 del Cddige Civil para el Distrito
Federal, en relacion también con el articulo 2236. que fundamenta que aguellos
plazos seran sélo para ejercitar la accidén de nulidad cuando se funden en
incapacidad o en error, pero si €l error se conoce antes de ese tiempo, la accién

de nulidad prescribe a los sesenta dias, contados desde que el error fue
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conocido. Pero si parte por un contrato de compraventa que fue arrancado por
violencia, el plazo sera de seis meses contados a partir en que haya cesadoe dicho

vicio del consentimiento.

Por ofra parte el articule 17 del citado ordenamiento, nos
proporciona otro argumento a favor de nuestra tesis, al fijar el plazo de un afio, al
ejercicio de la accion de nulidad o rescision por la lesion civil, tema que sera
debidamente robustecido y analizado en forma en el capitule tercero de nuestra

investigacion.

La prescripcion no consagra una presunta intencion individual, sino
gue como todas las prescripciones, se explica un motivo de interés social. La
existencia de la accidn de nulidad puede turbar derechos adquiridos y obrar adan
contra terceros de buena fe, lo que constituye un peligro para la firmeza de las

relaciones y del crédito,

6.3.- EFECTOS DE LA PRESCRIPCION.

Como sustento basico y general, el articulo 2224 del Codigo Civil
para el Distrito Federal, cita que °El aclo juridico inexistente por falta de
consentimiento o de objeto que pueda ser materia de &I, no producira efecto legal

alguno y no sera susceptible de hacerse valer por confirmacion ni por

40



Capitulo 1, GENERALIDADES DE LAS OBLIGACIONES,

prescripcion”. Ello deduce que el transcurso del tiempo no afectara la posibilidad
de invocar la accion de nulidad contra estos supuestos, aln cuando éstos se
hayan confirmado por modo alguno; por lo que es contrario legalmente a lo
dispuesto en su articulo 2234, que cita: “ El cumplimiento voluntario por medio del
pago, novacion o cualquier otro modo, tiene por ratificado tacitamente el acto y

extingue su accién de nulfidad”.

De lo anterior se deduce .que existe una mentalidad generalizada,
que supone legalmente que la prescripcion, descansa en fa presuncion de la
tacita confirmacion, y ello es un error; en un principio por que si los efectos de la
prescripcion son los mismos que los de la accidn de nulidad. Estos restaran o
eliminaran su eficacia al contrato en forma retroactiva como ya se cito en lineas
anteriores; por ello se considerarad que jamas existid. Se estima que el comprador
nunca fue propietario, caeran las enajenaciones y constituciones de derechos
reales; Resultaran afectados los terceros adquirientes; La propiedad volvera al
vendedor libre de todo gravamen creado desde la venta; Se restituira el precio al

comprador, etc.

Las caracteristicas de la confirmacion por oposicién a la nueva
celebracion no crea un nuevo acto juridico, sino solo ia renuncia al derecho de

criticar un acto anterior. Confirmatio nihif dat novi.
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Es necesario distinguir entre confirmacion y reconocimiento, éste se
aplica a un acto juridico anterior, que puede prestarse a discusiones a falta de
prueba suficiente. La parte que puede oponerse, lo reconoce, es decir, confiesa
su existencia. Esto no implica por si mismo la renuncia al derecho de oponer la

nulidadizz).

Cuando un acto anulable es atacado en via de nulidad, debe tenerse
por nulo desde su origen. En consecuencia la nulidad del conirato creador de la
nulidad no acarrea necesariamente y por si misma fa nulidad del acto traslativo
del derecho real. Autoriza tan sélo el ejercicic de una accion personal del
enajenante contra el adquiriente, pero sin repercusion en contra de los terceros a

quienes éste ultimo haya podido a su vez transmitirles derechos.

Pero hay que advertir que en la practica, el vicio del contrato creador
de la obligacién se encontrara frecuentemente también en el acto creador del
derecho real. Y el reconocimiento de la nulidad hara del adquiriente un simple

poseedor sin titulo.

Como ejemplo a lo anterior, si bien es cierto que la fesidn es un vicio
del consentimiento, definido en forma general como dano, perjuicio o detrimento;

y como ya lo mencionamos en lineas anteriores (cuando atacamos los vicios del

(22) LUTZESCO, Georges. Opus cit., pag. 189,
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consentimiento), es inherente éste en materia civi! cuando la desproporcion a las
prestaciones que se hacen las partes en la celebracién de un acto juridico
bilateral. El Codigo Civil, en su articulo 17, senala, que “Cuando alguno,
explotando la suma ignorancia, notaria inexperiencia o extrema miseria de otro,
obtiene un lucro excesive sea evidentemente desproporcionado a lo que &l por su
parte se obliga, el perjudicado tiene el derecho a pedir la nulidad dei contrato, y

de ser ésta imposible, la reduccién equitativa de su obligacion”.

La desigualdad desproporcionada de las prestaciones permite
considerar a la lesidn como un vicio del consentimiento, afectando de nulidad
dicho acto, tal y como lo sefala el articulo 2228 y 2395 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, por lo que de ello puede demandarse la reduccidn a la tasa legal
o en su caso el enriquecimiento ilicito en ef contrato, en los supuestos senalados

por la ley,; esto es en cualquier momento sera ejercitable la accién de nulidad.

Pero valdria la pena hacer una reforma a los articulos 2224 al 2242
relacionados con el sefalado articulo 17 del mismo cuerpo legal, que sefala
*cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
miseria de otro, obtiene un lucro excesivo y sea evidentemente desproporcionado
a lo que &l por su parte se obliga. el perjudicado tiene el derecho a pedir la
nulidad det contrato, y de ser ésta imposible, la reduccidn equitativa de su

obligacion. El derecho concedido en este articule dura un ano”.
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CAPITULO SEGUNDO
“ LA ACTIVIDAD DE CREDITO EN EL SISTEMA BANCARIO MEXICANO.”

1.- CONCEPTO DE CREDITO.

La acepcion mas usual de la palabra “crédito”, és aquella que se
emplea para denotar confianza a que una persona que se hace merecedora por la
idoneidad de su conducta, por su apego a la verdad, por su cumplimiento a sus
obligaciones, por su firmeza en la realizacion de los propositos a si misma
impuestos. Pero la connotacion del término se estrecha cuando se aplica en el
campo de las relaciones juridicas, y se dice entonces que media el crédito cuando
en un contrato bilateral, se difiere, en beneficio de una de las partes el

cumplimiento de la obligaciénza,

El tratadista Joaquin Rodriguez, nos dice que fa operacion de crédito
se caracteriza por implicar una “transmisién de la propiedad de dinero o de titulos
por el acreedor, para que la confrapartida se realice tiempo después por el
deudorzs). Indica que cualquiera que sea la actividad del crédito que

consideremos, encontraremos en ella indefectiblemente. los rasgos mencionados;

( 23 ) BAUCHE GARCIADIERGO, Mario. Operaciones Bancarias. Ed. Porrua S.A.
México, 1985, pag. 27.

( 24 ) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Bancario. 3a edicién, Ed.
Porrda S.A. México, 1997. pags. 12 y sig.
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plazo, confianza en la capacidad de la contratacién y transmision actual de

dominio a cambio de una contraprestacion diferida.

El propic Rodriguez y Rodriguez nos explica la anterior definicion, al
decir que en su significado economico-juridico, crédito, en la expresion de
operacion de crédito, implica una operacién (du uf des), en la que “do”es actualy
el “des” ha de efectuarse en un :;,egundo tiempo, separado del primero por un
tiempo mas o menos largo; indica que se pueden precisar dos notas definidoras,
pero no exclusivas y una tercera caracteristica, que con las dos anteriores perfila

de un modo completo el contenido y la esencia de la operacion de crédito.

El plazo o condicion es un dato esencial en la operacion del crédito,
pero atn cuando toda operacion de credito es una operacién a término, no toda

operacién a término es operacion de crédito.

La fiducia, la confianza, es otro elemento de las operaciones de
crédito, ya que se refiere normalmente que el acreedor tenga confianza e la

capacidad y en la voluntad del cumplimiento del deudor.

Pero, este elemento de confianza existe en otras operaciones que
no son de crédito, como ocurre en el mandato, con [a prenda, con ta comision,

con el arrendamiento. O can otra serie de operaciones juridicas en las que la
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fiducia es un elemento calificador. Incluso podria decirse que, no siempre ia
operacion de crédito implica fiducia, ya que aquella puede resultar impuesta por
ofra operacion previa o principal, sin que el acreedor merezca confianza alguna al
deudor incluso, es una operacidn directa de crédito, puede faltar toda la confianza
y solo realizarse en atencion a las garantias de cumplimiento, ajeno por completo

a la confianza que el deudor puede inspirar.

La reglamentacion al concepto de operacién de crédito, se
encuentra en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, precisando que
en dicho cuerpo legal no se encuentran regulados todos elios, sino sélo los mas
tipicos, entre los cuales dice ... consisten en la transmisién actual de propiedad
por el acreedor a favor del deudor, para que la contrapartida del deudor al
acreedor, se efectlie posteriormente”. Contrapartida que ha de ser de un valor
economicamente equivalente, vy no de la misma cosa, individuaimente
considerada, que fue objeto de la transmision inicial; por esto se habla de
prestaciones homogéneas y de prestaciones heterogéneas, segun que e! deudor
esté obligado a devolver otro tanto de la misma especie y calidad de la que
- recibe o una porcién equivalente economicamente, pero de otra especie distinta.
Por eso es erronec equiparar al crédito con un cambio temporalmente espaciado,
ya gque el cambio para tener algun sentido, implica el trueque de valores
homogéneos, y la operaciébn de crédito puede efectuarse con valores

perfectamente heterogéneos.
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De esta ultima nota de la operacién de crédito se deducen dos
consecuencias: la primera es que la operacion de crédito debe tener como objeto
cosas apropiadas y fungibles, en el sentido juridico de esta expresion; la segunda
es que no cabe la expresién de operacion de crédito gratuita, por que de no existir
contrapartida podria hablarse de donacion o de cualquier ofra figura juridica, pero

no, de una operacion de créditoyzs).

Expuesto lo anterior sélo nos queda concluir con la definicidn del
maestro Moreno Castaneda que al circunscribir mas sobre la connotacion de la
palabra crédito dentro de la esfera de las relaciones bancarias nos la define
como: “Institucion social por medio de |a cual los promotores de empresas tiene
acceso, en forma tempora! y mediante a retribucion que se llama interés, a la

riqueza capitalizada por el conglomerado social®.

2.- SISTEMA BANCARIO COMO SERVICIO PUBLICO

En México los bancos fueron calificados como Instituciones de
derecho pulblico, por {a Ley Reglamentaria de Banca y Crédito de 1982 en su

articulo 7°, como por la de igual nombre de enero de 1985 en su

( 25 ) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin. Opus cit. pag. 13.
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articulo 9°, donde ambas leyes sefalaron en su tiempo ademas de los ya
mencionados, en sus respectivos articulos 1° que eran ordenamientos de orden

puiblico, ahora abrogadas desde 1980

La nueva Ley de Instituciones de Crédito de 1990 con motivo de la
privatizacion de los bancos, ya no tiene declaraciones tan contundentes como las
anteriores, sin embargo en nuestra opinion, sigue siendo un ordenamiento de

orden publico, atento a que estableciera en sus articulos 1° y 4°,

Art. 1° “La presente ley tiene por objeto regular el servicio de
banca y crédito; la organizacion y funcionamiento de las
instituciones de crédito; las actividades y operaciones que las
mismas podran realizar; su sano y equilibrado desarrollo; la

proteccion de los intereses del publico; y los términos en que el

estado ejercera ta rectoria financiera del Sistema Financiero

Mexicano”.

Art. 4° “El estado ejercera la rectoria del Sistema Financiero
Mexicano, a fin de que éste oriente fundamentalmente sus
actividades a apoyar y promover el desarrollo de las fuerzas
productivas del pais y el crecimiento de la economia nacional,
basado en una forma politica econdmica soberana, fomentando
el ahorro en todos los sectores y regiones de |la Repulblica y su
adecuada canalizacion a una amplia cobertura regional que
propicie la descentralizacién del propio sistema, con _apeqo a

sanas practicas y usos bancarios”.
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Por lo anterior y como sostienen algunos estudiosos del derecho, la
nocién del servicio publico no es rigida, ni estatica, sino que debe adaptarse a las
condiciones del interés pdblico que el estado considere deben prevalecer, para
determinar que una actividad tiene esas caracteristicas; por lo cual no seria valido
estudiar la actividad bancaria en el pasado, sino advertir en ella un proceso
evolutivo, tanto en lo social, come en lo juridico, que la ha lievado de ser un

negocio privado hasta ser como ahora, un servicio publicozs).

Asi, que si bien en un principio el ejercicio habitual de las
operaciones crediticias fueron un negocio entre particulares, mas o menos
regulado; hoy en dia ha adquirido tal imporancia, que podemos afirmar que es
uno de los factores determinantes en el desarrollo economico, que permite a las
naciones acelerar los procesas productivas; de tal suerte que tal circunstancia ha
obligado a gobiernos a participar cada vez mas en la actividad bancaria,
cambiandose asi los parametros que permitian considerarla como un quehacer
que estuviese sujeto a una autorizacion o concesion; para considerarsele como

un autentico servicio publicojzn).

{ 26 ) ACOSTA ROMERO, Miguel. La Banca Multiple. Ed. Porria S.A. México,
1981. pags. 141-142.

( 27 ) GIORGANA FRUTOS, Victor M. Curso de Derecho Financiero y Bancario.
Ed. Porrda S.A. México, 1984. pag. 36.
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En efecto, y para completar nuestras ideas sobre el tema, estaremos
en frente de una prestacién de servicio publico, cuando se obre en interés
precisamente del plblico, siendo indispensable que su actividad quede bajo ia
vigilancia y autoridad de una entidad del gobierno que e imponga una
organizacion y se encargue de su control, de manera que ei'régimen aplicable

sera, por necesidad, de derecho plblico.

Por lo anterior, se citan los siguientes razonamientos o conclusiones;

1.- Es una actividad que corresponde al estado; ya que si bien es cierto no en
todos los casos lo hace en forma directa, si la desarrolla y orienta con la
emision de papel moneda, la politica monetaria, la politica financiera, las
directrices del crédito publico, el equilibrio de la balanza de pagos. “La
importancia de un servicio publico, en un estado moderno, no depende ya de
su realizacion inmediata con las funciones esenciales del estado, sino con la

naturaleza de las necesidades colectivas que satisface”.

2.- Se trata de una actividad técnica: no hay duda en ello, pues nuestra
legislacidn requiere de quien las ejerce, conocimientos, calificacion {écnica y
administrativa, honorabilidad y preparacidn (articulo 91, de la Ley Instituciones

de Credito y Organizaciones Auxiliares).
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3.- No son transmisibles las concesiones a virtud de la cual se opera ese

servicio.

4.- El régimen juridico es de Derechao Publico.

5.- Ademas es un régimen exorbitante del derecho comtin.

6.- E! sistema legislativo garantiza:

6.A) Que la prestacion sea regular, mediante normas que estandarizan

las operaciones, tanto activas como pasivas.

6.B) Su adecuacion, adaptandose a los cambios que exige la situacion

de necesidades colectivas.

6.C) La igualdad, puesto gue no hay distincién de sexo, origen racial,
religion; mas elle no implica que no se impongan en general, requisitos

para utilizar el servicio.

6.D} La continuidad, pues su prestacién se puede utilizar con
oportunidad y reiteracion, en forma permanente durante un afo; no
tomando en sentido absoluto el concepto, ya que el Estado garantiza el
uso del servicio con apertura de la Institucion de Crédito en dias
perfectamente conocidos (e! llamado calendaric bancario) que se dan a

la publicidad oportunamente.
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3.- LOS PRINCIPALES CONTRATOS DEL SISTEMA BANGARIO.

3.1.- EL CONTRATC DE CUENTA CORRIENTE.

El contrato de cuenta corriente bancario, es una derivacién del
contrato de apertura de crédito (mismo que analizaremos en el siguiente punto de
estudio), pero su utilizacidon por su naturaleza y usos bancarios importante; es
también llamado de saidos revolventes utilizado principalmente en las tarjetas de

crédito.

El contrato de cuenta corriente esta fundamentado en sus articulos
296, 302 vy siguientes de la Ley general de Titulos y Operaciones de Crédito, en
que el acreditado conforme vaya haciendo uso del dinero puesto a su disposicion,
podra ir pagando el mismo, con entregas parciales, en forma que nunca agote el
limite del crédito, Esto es, si el crédito es de $ 1,000.00, se solicitan $ 900.00,
después se pagan $ 300.00, después se vuelven a solicitar $ 400.00, al dia
siguiente se pagan los $ 1,000.00, y asi, de manera que nunca se sobrepase el

limite de los $ 1,000.00.

En un principic y para mejor apreciacién del contenido y resultados

de esta investigacion, es de vital importancia diferenciar al contrato de cuenta
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corriente segun su naturaleza juridica o de su aplicacién; pudiendo ser esta de

caracter Mercantil o Bancaria.

El contrato de cuenta corriente mercantil, implica un contrato en que
los créditos derivados de ‘las remesas reciprocas de las partes, se anotan como
partidas de abono ¢ de cargo en una cuenta, y s6lo el saldo que resulte a la
clausura de la misma constituye un crédito exigible y disponible. Se entiende por
remesa, todo envio de cualquier tipo de mercancias que haga un comerciante a
otro por cualquier conducio, v que no se pague inmediatamente, sinc que se
anote como crédite en una cuenta especialmente abierta para ello. Por la
naturaleza de este contrato, debe entenderse que las remesas no sélo seran de
un comerciante a otro, sino simultaneamente en los dos sentidos, y como ninguno
de los dos pagara la remesa, sino que la anotarla como una deuda a favor de
quien la envid, al término del plazo convenido, cada comerciante suma las
remesas que ha enviado y recibido, compensa los totales, y el saldo que resuite

se pagara en efectivo,

La ley estabiece que dentro del total de cada remesa, ademas del
valor de la mercancia o del total del dinero enviado, se sumaran los gastos y
comisiones que ia propia remesa, o las propias mercancias causen en efectivo
(como fletes, seguros, embalajes etc.) a no ser que se hayan establec':ido

‘expresamente.
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El requisito indispensable para la operabilidad y eficacia de este
contrato es, que existan remesas reciprocas, ya que de no ser asi, solo existiria
una relacion de crédito que se sujetaria a normas diferentes de la que rigen la

cuenta corriente, y por supuesto no existiria posibilidad de compensacion.

El contrato de cuenta corriente bancario corresponde a un acuerdo
especifico, en el cual se faculta a los titulares para hacer depdsitos y retiros de
dinero de la cuenta sustantiva del contrato de cuenta corriente. Es la utilizacion
de este tipico y basico instrumento a cargoe de los bancos, el que permite que el
acreditadoe mantenga las ventajas del depdsito custodiade por un banco y al

mismo tiempo contar con las disponibilidad sin reservas de su dinero.

En materia de su naturaleza juridica se ha tratado de identificar al
contratc de cuenta corriente bancario con algunas diversas categorias
contractuales clasicas; A ) el mandato, B) deposito, C} préstamo, D) Locacién de
obra y servicios; Pero en realidad su naturaleza séle es acorde a las necesidades

y a los servicios bancarios que satisface en su rubio.

Es evidente que el contrato de cuenta corriente bancaria nacid en el
seno del deposito de dinero y como pacto accesorio suyo, fue destinado a facilitar

la movilizacion del dinero depositado, pero, poco a poco en la practica, fue
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ganando sustantividad la cuenta corriente frente al depositc mismo,

convirtiéndose de pacto accesoric a contrato principalize).

Entre nosotros es necesario distinguir entre cuenta corriente
mercantil y cuenta corriente bancaria, considerando de antemano diferentes
criterios, donde algunos afirman que fuera del tracto sucesivo no existe nada en

comun,

La falta de identidad juridica entre cuenta caorriente mercantil y
bancaria, reside en que, mientras el primero es un contrato auténomo que implica
de antemano un convenio de compensacion diferido o concesion de crédito
reciproco, la cuenta corriente bancaria estd necesariamente vinculada a otros

contratos bancarios, depdsito irregular, crédito bancario, redescuento.

Los caracteres del contrato de cuenta corriente bancario son :

A} Es un contrato consensual por que se perfecciona con el

encuentro de los consentimientos o acuerdo de las dos partes

B) Es un contrato normativo, porque, entre otras, tiene la funcién de

{ 28 ) DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Titulos, Contratos de Crédito, Quiebras.
Ed. Harla S.A. México. 1984, pags 300-307.
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regular las relaciones futuras entre el banco y el acreditado; por eso, en los
acreditamientos sobre la cuenta, la obligacion del bance surge en el momento
mismo de las anotaciones contables, por efecto de la voluntad constitutiva del

contrato.

C) Es un contrato no formal, por que para su constitucién no se
requiere forma alguna, También las ordenes y las comunicaciones del cliente
pueden darse en cualquier forma, inclusive oralmente, aunque es de buena fe

adoptar la forma escrita.

D} Es un contrato real, ya que ei negocio juridico se deriva de la
clase de negocio juridico det que se nutre: el préstamo, tal y como lo examinamos
en el analisis de su naturaleza juridica. El contrato de préstamo se perfecciona
con la entrega del dinero y no éntes. Y teniendo la cuenta corriente como sustento

la remesa de dinero, se caracteriza evidentemente, por su caracter real.

E) Es un contrato de traclo sucesivo (ejecucion sucesiva), estipulado

normalmente por tiempo indeterminado.

F) Es autonomo y principal . Existe por si misme sin subordinacion a

ningun otro.
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G) Es conmutativo (bilateral), por cuanto para ambas partes derivan

prestaciones reciprocas.

H) Es un contrato cneroso, en cuanto a las ventajas que procuran
una y otra de las partes, sin perjuicio de las comisiones pactadas por la
contabifidad del banco, por las operaciones que se tengan que realizar inherentes

al contrato de cuenta corriente.

I} Es un contrato de adhesion. Parece indiscutible que a pesar de
gue existe una tipificacion por parte de la ley, son los reglamentos internos de los
bancos los que imponen de manera uniforme y general a los clientes; de manera
gue no les es posible discutir os términos giobales del contrato (punto también
medular en el estudio de esta investigacién, mismo que sera tratado ahondamente
en el cuarto capitulo), pero que posibilita a las partes para i1a prestacion de otros
servicios siempre adicionalés y por obviedad en adhesién al contrato de apertura;
tal es el caso de una o mas tarjetas de crédito, auto cheques ¢ cheques para
gasolina, cajero permanente, pago de impuesios, cobro de salarios o pensiones y

muchos otros.

Concluyendo con la acertada definicion gue hace el economista
espafiol, Vazquez de lruzubieta, en su definicion al contrato de cuenta corriente

bancaria, que cita de la siguiente forma; “El contrato de cuenta corriente es un
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resultado, una consecuencia; misma que se produce a causa de un acto juridico
gue a su vez tiene su propio objeto que si puede ser una cosa en el derecho
comun,. Es la puesta en vigencia de una actividad de resultados contables a
causa de un acuerdo de voluntades que pactan para que tales resultados
produzcan determinados efectos, entre ellos, el poder de disbosicién inmediata
para el prestamista de la cantidad prestada y el compromiso por parte del
prestatario de mantener al dia el resultado de la cuenta para un conocimiento

puntual del saldo virtuaimente disponible en todo momento™ize).

Las condiciones generales, que son en realidad las clausulas
contractuales del negocio juridico bancario, ya que todos los datos de figuracidon
en el anverso de |a solicitud no son otra cosa que elementos identificatorios dei o
de los titulares, modalidades de la cuenta, forma de comunicacion de los

extractos, tipo de cuenta y demds circunstancias de identificacién.

Las verdaderas clausulas estan redactadas en el reverso,
generalmente por letras pequenas y constituyen la descripcidon de los ;Ieberes y
derechos de las partes. Poco importa el tamaiio de la letra; lo importante es dar
lectura a estas clausulas y, por todo lo que podemos sostener en esta

investigacién, analizar cuales son las que pueden ser judicialmente impugnadas o

{ 29 ) VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Operaciones Bancarias. Ed. Revistas de
Derecho Privado y Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1985. pags 157-160.
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en su conjunto por ser violatorias a disposiciones de orden publico, pese a la

tedrica aceptacion de que de ellas se hace al firmar la solicitud de apertura.
3.11.- ELEMENTOS DEL CONTRATO

OBJETO .- Consideramos que el ohjeto en el contrato de apertura
de crédito en cuenta corriente es el lucro, ya que si bien la cuenta corriente como
negocio juridico no presupone per se la obtencion de lucro alguno por gue no
trata de un intercambio por venta o permuta, cesion, comisién, corretaje o
representacidon. No produce un beneficio por causa de la ejecucion del contrato
por que se trata de un acopio de resultados de los que se puede dimanar un
crédito o una deuda. La cuenta corriente no es mas que una cuenta de resultados
por causa de una cantabilizacién de operaciones auténomas que se vinculan por
la necesidad de contabilizarlas todas juntas en busca de un saldo

permanentemente actualizado.

Por otro lado y en la misma frecuencia a este tema, es importante
distinguir también a los elementos configurativos de! contrato de cuenta corriente

en A) elementos intencionales y B) elementos materiales o).

{ 30 } BONFANTI; Mario Alberto y GARRONE, José Alberto. El chegque y el
Contrato de Apertura de Crédito Bancario. 3a Edicién, Ed. DePalma S.A. Buenos
Aires, 1930. pag 425.
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Elementos Intencionales.- La voluntad de obtener un efecto juridico
determinado es un elemento necesario de todo contrato que cubre el
consentimiento, la causa y permite calificar el acto. En la cuenta corriente, el
efecto buscado es |a reunion de los créditos reciprocos de las partes en un marco
juridico unico, en el senc de la cual eltas estaran sometidas a un regimen

operativo uniforme y daran lugar a un reglamento global.

Elementos Materiales.- Si bien la cuenta corriente bancaria, s un
contrato consensual y no formal (por razones practicas, aunque no constituyan en
esencia, condiciones para fa formacidén del acto), hacen que deba materializarse

por escrito sujetandclo a numerosos requisitos de concertacion.,

3.1.2.- PARTES DEL CONTRATO

El contrato de cuenta corriente bancario es de caracter bilateral, por
lo que en un exiremo de la relacion juridica encontramos al acreditante, que por
disposicion legal debe ser una institucion de crédito; y por el otro lado, debera ser

una persona fisica o moral, llamado acreditado.

En cuanto al titular de la cuenta, se presentan algunos casos

especiales que reguieren ser tratados o tomados en cuenta como la capacidad, ya
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que en el ejercicio del contrato de cuenta corriente bancario al momento de la
disposicién y durante su ejecucion se requiere de piena capacidad de ejercicio, ya
que como se ha mencionado en el desarrollo de este tema en el capitulo primero,
la capacidad es la regla y la incapacidad la excepcién, para el gjercicio o

participacion licita de los actos juridicos.

3.1.3.- OBLIGACIONES Y DERECHOS DE LAS PARTES

OBLIGACIONES DEL BANCO.- Expedir y entregar las tarjetas de
crédito, pravia firma del contrato de apertura de crédito respectivo por parte de la

institucion de crédito y del cliente (perscna fisica o moral).

Enviar al acreditado un ejemplar del contrate que hayan celebrado

adjuntando un folleto explicativo.

Pagar las ordenes de compra de bienes y servicios solicitados por el
rcliente  telefonicamente, previa identificacion de la ciave confidencial vy
comprobacion de que los hienes hayan sido entregades en el domicilio del

tarjetahabiente.
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Enviar un estado de cuenta mensual a los tarjetahabientes, dentro
de los cinco dias siguientes a la fecha de corte mensual de la cuenta, en ei que

aparezcan las cantidades abonadas y cargadas durante el mes.

Las instituciones de crédito directamente o representadas por las
empresas operadoras del sistema de tarjetas de crédito a las cuales estan
afiliadas, deberan tener celebrados los contratos con dichos proveedores, en
donde los propios bancos se obligaran a pagar a éstos, deniro de los quince dias
siguientes a la fecha en que les sean presentados las cantidades respectivas

para su cobro.

DERECHOS DEL BANCO.- El banco queda facultado para cargar
los importes que aparezcan en los pagarés suscritos por el tarjetahabiente en
favor de la institucion de credito de gue se trate; también podra cargar las
disposiciones en efeclivo realizadas por el cliente a través de la ventanilla, de
equipos o sistemas automatizados o a través de proveedores, asi como los pagos
de los bienes, servicios, impuestos y otros conceptos que el banco efectie por
cuenta del acreditado, cargando adicionalmente los intereses, comisiones, gastos

y otros conceptos analogos estipulados en el contrato.

También las instituciones de crédito se encuentran facultadas para

establecer el limite de crédito o reducirlo; para dar por terminado el contrato y
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cancelar las tarjetas en cualquier momento; previo aviso dado por escrito al
acreditado, para determinar o modificar comisiones e intereses, asi como los

términos y condiciones del contrato.

OBLIGACIONES DEL ACREDITADO.- El cliente que desee una
tarjeta de crédito debera solicitarla por escrito y firmar el contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente que instrumenta esta operacion. El tarjetahabiente o
acreditado se obligara a hacer buen uso de la tarjeta, siendo de su

responsabilidad la guarda y custodia de la misma.

Efectuara el pago total o parcial de las cantidades de dinero que
disponga al amparo de contralo de cuenta corriente respectivo. También debera
pagar todas las comisiones, gastos y demas conceptos que deriven de dicho

contrato.

E! acreditado estara obligado a respetar el limite de crédito, ya que

el exceder el mismo sera causa de rescision del contrato respectivo,

E! cliente esta obligado a dar aviso de inmediato al banco emisor de
la tarjeta en caso de robo o extravio de la misma, para que este a su vez, la

cancele y avise inmediatamente a los proveedores.
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DERECHOS DEL ACREDITADO.- El principal derecho del
acreditado es disponer, a través de la tarjeta de crédito , de las sumas de dinero
puestas a su disposicion por el banco, en los términos y condiciones estipulados
en el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, ademas de los derechos
que son correlativos de las obligaciones gque tiene la institucion de crédito frente

al propio tarjetahaiente.

Objetar el estada dé cuenta en un plazo de 45 dias contado a partir
del corte. Si transcurre el plazo referido sin que el cliente objete el estado de
cuenta, los asientos que figuren en la contabilidad del banco haran prueba a favor
de éste, si el cliente no recibe el estado de cuenta oportunamente, debera

solicitarlo a la institucién para estar en posibilidad de objetarlo en tiempo.

3.2.- EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO CON INTERES

Y GARANTIA HIPOTECARIA.

El contrato de apertura de crédito se define para el economista José
Luis Fanjul Suarez como “ Una operacién entre dos personas; el tenedor de ia
cuenta ({acreditante) y el cuentacorrentista (acreditado), entre las que se
establece un intercambio de capitales con vencimientos distintos, saldandose

cada cierto plazo de tiempo (denominado fecha de liquidacion), de acuerdo con
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una ley financiera previamente establecida; En general es una operacion de

crédito reciprocogan.

Nuestra ley lo define en su articulo 291 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, como aquel que “... el acreditante se obliga a poner
una suma de dinero a disposicidn del acreditado, o a contraer por cuenta de éste
una obligacion, para que el mismo haga uso del crédito concedido en la forma,
terminos y condiciones convenidas, quedando obligado el acreditado a restituir al
acreditante las sumas de que disponga, o al cubrirlo oportunamente por el importe
de la obligacion que contrajo, y en todo caso pagarle los intereses, prestaciones,

gastos y comisiones que se estipulen”.

Salvo convenio en contrario, al acreditado puede disponer a la vista,
es decir, de inmediato, de la suma objeto del contrato (articulo 285), en cuyo caso
estaremos frente a una apertura de crédito “Simple”. Ahora hien, si ha existido
convenio especial, el crédito podra ser utilizado mediante sucesivas
disposiciones, con el derecho para el acreditado de hacer reembolsos que hagan
recuperar al crédito su cuantia primitiva, y mientras el contrato no concluya, para

disponer del salde que resulte a su favor (articulo 296), Este segundo caso es el

{ 31 ) FANJUL SUAREZ, José Luis, Analisis de las Operaciones Financieras. Ed.
Civitas S.A. Madrid Esparia, 1996. pag. 350.
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de apertura de crédito en cuenta “Corriente”. Como el contrato tiene por objeto
una cosa genérica (suma de dinero u obligacion) y no una cosa especifica (éste
caballo, ésta silla), no puede implicar una transmision de propiedad ni tampoco
atribucién de un poder de disposicion, en el campo de los derechos reales; no es
mas que un sentido economico, donde juridicamente la puesta' en disposician de
la suma, implica solamente que el acreedor pueda pretender de la banca la
prestacion de la suma soficitada por él, Implicando por lo tanto, solo un derecho

de créditosz).

3.2.1.- SU NATURALEZA JURIDICA

La apertura de crédito bancarioc es un negocio basado
esencialmente en la figura del préstamo. Consiste en un préstamo de dinero en

tanto que sea cosa fungible, que debera ser devuelto como obligacion principal.

Pero lo notable de este contrato es su cualidad. A diferencia del
mutuo civii y algunos mercantiles, el bancario no tiene caracter real en el sentido
en que el contrato se perfecciona con la entrega de lo prestado, si no que su
naturaleza es consensual por que es a partir del momento en que las partes

acuerdan el contenido del contrato en que este negocio queda perfeccionado.

{ 32 ) BAUCHE GARCIADIERGO, Mario. Opus cit. pag. 258.
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El Contrato de Apertura es un negocio juridico de préstamo,
oneroso, consensual y formal Ad probationem, de ejecucion diferida con una
prestacion determinable, no al momento de perfeccionarse el contrato, sinc a su
conclusion, segun haya sido el movimiento de la cuenta corriente donde han
reflejado las entregas del Banco y las devoluciones parciales del cliente, sea a

titulo de préstamos o de pagos parciales.

El objeto del contrato no es el goce de una suma, sino el goce de
una disponibilidad. Este contrato funciona de modo de que el acreditado pueda
disponer a su comodidad de la totalidad del crédito, de una parie del mismo, o
incluso no disponer de él, obligandose a restituir y a pagar intereses
exclusivamente por el importe efectivamente utilizado. La disponibilidad es
anterior a la utilizacion, por lo que es conveniente aclarar que el Banco no asume
la obligacidn porque tenga contraido con el cliente algun débito {ejem: un
deposito) , sino que es el cliente quien contrae un débito por tal convenio y lo ha
de salisfacers) ; la utilizacidn es un hecho auténomo respecto de la apertura de
crédito y crea una nueva y distinta relacién entre el acreditado y el banco. Pero
viéndolo desde un punto practico, quien tiene la disponibilidad, tiene para si uno

de los atributos normales de la propiedad, aun no siendo propietario.

( 33 ) GIORGANA FRUTOS, Victor M. Opus cit. pag. 124.
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El Contrato de Apertura de Crédito con Interés y Garantia
Hipotecaria, no es mds que una nomenclatura especifica a los elementos
sustantivos de dicho contrato, ya que coma lo hemos mencionado en lineas
anteriores la descripcidn del contrato de aperiura de crédito puede ser constituida
por otros elementos sin modificar su fin, incorporando a ello un interés a dicho
contrato, que se fija por las partes y el cual es permitido determinar ya sea en
dinero o en especie, basado en una tasa legal o convencional, pudiendo ser el
uitimo de ellos mayor que el primero, pero sin que lo sea en forma
desproporcionada para el acreditado (art. 2383, 2394 y 2385), cansiderando como

tasa legai la del nueve por ciento anual.

Por otro lado, nos referimos a la hipoteca incorporada al contrato de
Apertura con interés; misma que constituye ser como una garantia de tipo
inmobiliario (terrenos o construcciones y, en algunos casos de maquinaria gue

sea inmueble por destino){34).

Los créditos hipotecarios pueden otorgarse por cuatro razones, que

son las que dan nombre a cada tipe de crédito para:

1 ) Adquisicion de un bien inmueble;

(34) DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Opus cit. pags. 389 y siguientes.
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2 ) Construccion de un inmueble;

3 ) Terminacion de la construccion de un inmueble;

4 } Ampliacion o mejora de edificaciones ya construidas de un bien

inmueble.

Cualquiera que sea el ¢rédito, la garantia otorgada sera el bien que

se vaya a adquirir, construir, terminar o remodelar respectivamente.

Para otorgar este tipo de créditos, las hipotecarias y bancas
mdltiples realizan cierto tipo de investigaciones necesarias A) deben comprobar
fisicamente que el bien que se otorgara como garantia cubre realmente el capital
principal v los intereses del crédito; B) un estudio respecto de los ingresos de la
persona que recibira el crédito, a fin de evaluar sus posibilidades de pago, su
actividad econdmica y medios de subsistencia; C) solicitar una serie de datos que
permitira conocer la situacion oficial y administrativa del inmueble, como
escrituras publicas, planos, boletas de predial y de agua, certificados de libertad
de gravamenes, y de no adeudos ptblicos, y D) Analisis detallade del
presupuesto y especificacidn, para el caso de que el objeto dei crédito sea para la

construccién o la mejora de un inmueble.
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Las caracteristicas generales de este Contrato de Apertura de

Crédito con Interés y Garantia Hipotecaria son;

1.- El bien de la garantia queda en poder del cliente y no del banco;
no cbstante garantizard el buen pago del crédito concedido {(Art. 2383 Codigo

Civil).

2.- De acuerdo al derecho comun, sélo puede hipotecar el que
puede enajenar, y solo pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser

enajenados {(Art. 2906 Caédigo Civil).

3.- Para que la hipoteca sea efectiva ante terceros, debe registrarse
en el Registro Publico de la Propiedad, seccion de gravamenes (antiguamente
seccion 2a.); y por ser un gravamen que se constituye voluntariamente por el
propietaric del inmueble, cae dentro de l|a clasificacién legal de hipoteca

voluntaria (art. 2920 Cédigo Civil).

4.- El contrato debe otorgarse ante Notario Pablico, en virtud de que
el acto de registro debe ser publicamente atestiguado o fedatado {Art. 2917, ter

parrafo, y 2320 del Codigo Civil).
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5.- El costo de las construcciones, el valor de las obras o de los
bienes o el producto de las rentas o aprovechamiento, seran fijadas por peritos
que nombrard la institucidn acreedora (Art. 36, fracc. VI, Ley General de

instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares).

6.- Las construcciones y los bienes dados en garantia deberan estar
asegurados contra incendio por una cantidad que cubra cuando menos cubra su
valor destructible (Art. 36, Fracc. VI, Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones Auxiliares).

7.- El plazo de los prestamos no debera exceder de 20 afos (en ia
actualidad esto no se da, por lo que es otra causa de violacion a disposiciones de
orden publico, tal y como lo veremos en el dltimo capitulo de este trabajo de
investigacion), (Art. 36, Fracc. VI, Ley General de Instituciones de Crédito y

Organizaciones Auxiliares).

8.- Cuando e} inmueble dado en garanptia sea una unidad completa
perteneciente a una empresa agricola o ganadera, debera comprender en su caso
la concesion ¢ concesiones respectivamente, todos los elementos materiales,
muebles o inmuebles afectados a la explotacion considerados en su unidad, vy el

dinero en caja de la explotacian, asi como los créditos a favor de la empresa.
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Ademas de estas caracteristicas contractuales esenciales, cabe
mencionar que las penas convencionales adquieren en materia bancaria un alto
grado de sutileza, pues permanentemente se colocan en el limite de ser o no

clausulas leoninas.

Ademas las areas hipotecarias y los bances multiples no pueden
otargar un crédito superior a determinado porcentaje al valor del inmueble; las
reglas conducentes son las siguientes (Art. 36, Fracc. V, inciso a) de la Ley

General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares).

1.- Como regia general, el importe del crédito no sera mayor del 50
por ciento del valor total del inmueble. La Comision Nacional Bancaria podra
reducir este porcentaje hasta el 30 por ciento o exigir que se pacten garantias
adicionales, cuando ser trate de construcciones especializadas que, a juicic de la
mencionada comision, no sea susceptibles de facil transformacién o tengan un

mercado reducido.

2.- Cuando los créditos se destinen para la construccion, adquisicion
o mejoras de habitaciones de tipo medio, que reunan las caracteristicas que
senaie el Banco de México, su importe no serd mayor del 70 por ciento del valor

de los inmuebles.
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3.- Cuando se otorguen para la construccidn, adquisicién o mejora
de las viviendas de inferés social, que rednan las caracteristicas que sefale el
Banco de México, su importe no serd mayor del 80 por ciento del valor de los

inmuebles.

4.- Finalmente, el crédito hipotecario puente, es un crédito como
cualquier otro de apertura de crédito con interés y garantia hipotecaria, con la
diferencia de que, A} el que solicitd el crédito para construir un inmugble,
construye una vivienda o local, con el sdlo fin de venderlo, es decir, el solicitante
es una inmobiliaria o constructora; B) Cuando el inmueble ya esta en
posibilidades de ser vendido, al comprador que asi lo solicite, a éste se [e
transmite el crédito a fin de que sea él y no la constructora o inmobiliaria quien

pague el crédito y su interés.

La scciedad constructora o inmobiliaria solicita un crédito hipotecario
a su banquero y da como garantia el terreno y los cimientos del edificic que va a
construir; con el crédito obtenido construye el edificio vy lo vende a los
consumidores. El constructor que vende fransmite el crédito a favor del comprador
a fin de que e! interés que deberia pagar durante 10 6 15 afos |lo pague el

adquiriente del condominio.
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Los créditos puente constituyen una cesion de deuda por parte del
constructor, y por parte del banco, un reconocimiento de adeudo hipotecario: El
constructor, que era el deudor hipotecario original se convierte, ast, en un nuevo

deudor hipotecario.

Esta uitima figura es la mas comdn dentro del otorgamiento de los
. condratos de Apertura de Crédito con Interés y Garantia Hipotecaria, ya que en Ia
especie son las inmobiliarias o constructoras las que se encargan de edificar los
inmuebles y sélo hacen una subrogacion parcial de deuda como ya se ha diche,

dejando como acreedor al banco, y como deudor al comprador de |a vivienda.

3.2.3.- SUS ELEMENTOQOS ESENCIALES

Los elementos esenciales, son aquellos que de no satisfacerse, no

puede existir el contrato, en el derecho actual sélo hay dos:

EL CONSENTIMIENTO.- Es el acuerdo entre las partes
contratantes, se dice que hay consentimiento cuando las partes se ponen de
cuerdo con el objeto materia del contrato come ya to habiamos mencionado, el
consentimiento es {a esencia basica del acto juridico, y sin ese consentimiento,

simplemente el acto juridico no existe.
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Para poder comprender como se forma este consentimiento,
generaimente se lieva a cabo mediante una oferta seguida de una aceptacion; es
decir, se ofrece el otorgamiento de un crédito , asi como la forma y condiciones de
pago: ahora bien, “Por ser un negocio importante o complejo se abre un proceso
de negociacion entre el acreedor y el acreditado, en este procesc es muy

frecuente se haga variar los términos de la oferta’(ss).

El consentimienta debe otorgarse bajo ciertos requisitos, para la total

eficacia del contrato en estudio, requisitos que enumeramos:

1.- Capacidad entre los contratantes, ausencia de vicios y
faorma en la manifestacion de voluntad,
2.- Ef consentimiento debe ser expreso,

3.- Debe ser el resultado del acuerdo de dos o mas

voluntades.

EL OBJETOQ.- En el contrato de Apertura de Crédito con Interés y
Garantia Hipotecaria, el objeto seria garantizado con la garantia la cuat sera un
bien inmuebie {tal y como lo manifestamos en el rubro anterior}, en segundo lugar

seria el pago que realizara el deudor al acreedor.

(35) DE LA PEZA MUNOS CANO, José Luis. Opus cit. pag. 25.

75



Capitule 2, LA ACTIVIDAD DEL CREDITO EN
' EL SISTEMA BANCARIO MEXICANO.

El objeto directo, en este contrato como ya o hemos manifestado
en lineas anteriores es el transferir la propiedad de un bien, recibido en la misma
cantidad y especie, es decir, que l1a obligacion del contrato siempre consiste en
una conducta del deudor en provecho del acreedor, dicho objeto no puede
confundirse con la cosa o servicio que motiva la oferta del con’(fato, asi pues, para
que el contrato de crédito sea eficaz, su objeto debe contener ciertos requisitos,
esto es que la obligacion del contrato sea posible fisica y juridicamente, que el
objeto sea licito, que sea determinadoc o determinable en dinero.
Consecuentemente para el debido analisis de nuestro tema de investigacion hay
que definir el objeto licito del contrato de apertura de crédito con interés y
garantia hipotecaria, que no sea contrario a las leyes de orden publico o leyes

prohibitivas, tal y como lo establece el articulo 1830 C.C.

Articulo 1830. “Es ilicito el hecho que es contrario a las

leyes de orden publico o las buenas costumbres”.

EL OBJETO INDIRECTO.- Respecto de este contrato, son los
bienes fungibles tanto corporales como incorporales, los consumibles por el
primere uso como los que no lo son, los cuales pueden ser en efecto cosas que
pueden depositarse, de manera que e! depositario debe restituir solamente una
cantidad de cosas de la misma especie, equivalente de la que recibié en depdsito

el caso especial si se entrega dinero es presumible que el depositante haya

o
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querido ceder su propiedad y esté conforme con recoger la misma suma
numérica, Presuncion que deviene de la circunstancia de pagar un interés o

comision, por el crédito olorgado,

3.2.3.- SUS ELEMENTOS DE VALIDEZ.

Nuestre Codigo Civil para el Distrito Federal, los enumera en su
articulo 1795 como son, la capacidad de él o los sujetos que intervengan en el
negocio, la ausencia de vicios en el consentimiento. la licitud en el objeto, motivo

o fin, y la forma,

Dentro de los elementos de validez de este contrato de apertura con
interés y garantia hipotecaria, se encuentra la capacidad de los sujetos y la forma.
En cuanto hace a la ausencia de vicios de la voluntad estos seran debidamente
profundizados en el siguiente capitulo, para efectos de no repetir

innecesariamente.

CAPACIDAD.- Entendemos a la capacidad como la aptitud para
adquirir un derecho para ejercerlo o disfrutarlo. Es importante sefalar que en
nuestro Derecho Civil reconoce dos tipos de capacidad; la de Goce y la Ejercicio;

la capacidad de goce, es aquella perteneciente al! individuo desde que es

77




Capitule 2. LA ACTIVIDAD DEL CREDITO EN
EL SISTEMA BANCARIO MEXICANO.

concebido y en ese momento es sujeto de derechos, en tanto la capacidad de
ejercicio se adquiere por la mayoria de edad, siendo aquella por la cual, una

persona puede ejercer sus derechos y cumplir obligaciones por si misma.

La capacidad en el contrato materia del presente estudio, no es de
manera especial, siendo (nicamente ia capacidad de ejercer, aunado al hecho de
que, se debera detentar del bien dado en garantia; ya que nadie puede disponer

de aquello que no le pertenece.

LA FORMA.- La forma de la manifestacion del consentimiento por
regla general es libre como en cualquier negecio juridicoEs), y por eso el
consentimiento puede darse por escrito o verbalmente, expresa o tacilamente,
sélo en algunos casos y por disposicion expresa de una ley (tratandose de una
forma excepcianal), se exige que la manifestacién del consentimiento se realice
en una forma determinada; la se cual considera como otro de los elementos
esenciales para la constitucion de este contrato, esto es, para |la existencia misma

del negocio juridico.

Para la realizacion del Contrato de Apertura de Crédito con Interés y

Garantia Hipotecaria, es necesario formalidades ya establecidas en la ley,

( 36 ) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Opus cit. pag. 237.
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por lo que dicha forma debe revestir, esta debe hacerse constar en escritura
publica notarial, e inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad y el
Comercio, tal y como lo disponen los articulos 2317 y 2320 del Codigo Civil para

el Distrito Federal.

3.2.4.- SUS GARANTIAS EN EL
CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.

E! tema mas critico de |a problematica bancaria es sin duda el de la
realizacién de las garantias que aseguran las distintas operaciones,

diferenciandose de éstas las reales y las personales.

LAS GARANTIAS PERSONALES , consisten en que otra persona
distinta de la del deudor, asuma !a misma obligacidn, ya sea solidariamente con e!
deudor, o hien subsidariamente, para el supuesto casc de que el deudor no
pague; de esta manera el acreedor tiene como respaldo de su crédite no solo el

patrimenio del deudor, sino también el dej su garante,

Las garantias reales consisten en afectar un bien determinado para
respaldar el pago de la obligacion, de tal manera que se otorga una preferencia al

acreedor garantizado frente a los demas acreedores, para hacer efectivo su
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crédito sobre ese bien particularmente afectadogn.

LAS GARANTIAS REALES, se reducen en nuestra derecho civil a Ia
prenda y la hipoteca. La prenda consiste en la entrega de un bien mueble al
acreedor para garantizarle el cumplimiento de la obligacién y confiere al acreedor
la facultad de retener la cosa mientras no se le pague y, en caso de
" incumplimiento, tiene la facultad de vender la cosa y con su producto recibir el
pago con preferencia a los demas acreedores, mieniras que la hipoteca es una
especie de prenda que tiene como caracteristica la no desposesion del pignorante

de la cosa,

Art. 2856.- “La prenda es un derecho real, constituido
sobre un bien mueble enajenable para garantizar el pago

de una obligacién y su preferencia en pago”.

Art. 2858 .- “Para que se tenga por constituida la prenda,

debera ser entregada al acreedor real o juridicamente”,

Art. 2658.- “La Hipoteca es una garantia real constituida
sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da
derecho a éste, en caso de incumplimiento de Iia
obligacidn garantizada, a ser pagado con el valor de los

bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley”.

( 37 ) DAVALOS MEJIA, Carlos Felipe. Opus cit. pag. 81.
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CAPITULO TERCERQ
“ ANALISIS DOCTRINAL SOBRE EL INCUMPLIMIENTO

DE LAS OBLIGACIONES "

1.- EL LLAMADO ORDEN PUBLICO.

El orden publico es la esfera de accidn en que las leyes coiocan
respectivamente a cada ciudadano para que la vida en comin o social pueda

desarrollarse pacificamente.

Los principios que definen este orden se hayan enunciados en la ley

fundamentai de los estados y estan contenidos en las garantias constitucionales.

El maestro Galindo Garfias menciona que son teyes de orden

publico todas las leyes de derecho piblico.

Menciona también gue existen preceptos legales que no le
pertenecen al derecho publico sino que forman parte del derecho privado, pero
gue tienden a garantizar los principios que se consideran basicos © esenciales

para la organizacion de cualquier grupo socialgze).

( 38 ) GALINDO GARFIAS, Ignacio. Opus cit. pag. 133.
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Las leyes de derecho privado que presentan los caracteres del

orden publico son las siguientes.

A) Aguellas que reglamentan el estado civili y capacidad de las

personas.

B) Las que organizan la propiedad, especiaimente la propiedad

inmueble.

C) Las que vigilan la observancia de los ordenamientos

encaminados a proteger a los terceros, y

£} Las que tienden a la proteccion de un contratante frente a otro.

E! presente rubro, es interesante su estudio porque esta intimamente

ligado a nuestro tema de investigacion, donde sera catalogado como hecho ilicito,

aquello que sea contrario al orden publico o las buenas costumbres.

No es facil definir el concepto de buenas costumbres.

El tegislador no ha intentado hacerlo dentro de nuestra legislacién o

articulo especifico; y presupone que el jusz y el interprete saben a ciencia cierta
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en que consisten las buenas costumbres.

Eduardo Pallares, define este conceptc como la manera de vivir
conforme a los principios de la moral social que imperan en un [ugar y tiempo
determinados, sobre todo en lo concerniente a las relaciones entre los dos sexos.
A su vez {as leyes concernientes de las buenas costumbres'son las que tienen la

finalidad social a |a proteccion de las clases sociales mas desprotegidasgs).

2.- LA TEORIA DE LA IMPREVISION.

En materia de contratos, el principio que consagra la obligatoriedad
es la base de todo e! sistema para derivar un conjunto de consecuencias que se
manifiestan a través del principio de exactitud; para el debido cumplimiento de las

chligaciones.

Se considera que los contratantes pactan tomando en cuenta
situaciones normales, que en atencién a ellas adquieren determinados
COMmMpromisas, que cuando cambian notoriamente las condiciones que se tuvieron

ert cuenta por las causas generaimente imposibles de prever, y

( 39 ) PALLARES, Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Civil. Ed. Porraa
S A, México, 1987. pag. 93.
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que afectan a toda la economia de una colectividad, como sucede con una crisis
econdmica o con las guerras. A estas se les denomina excepciones de la equidad

y de la buena fe.

Puede darse e} caso de una imposibilidad absoluta de cumplimiento,
pero en ese caso el deudor queda liberado de ese cumplimiento, ya que a lo

imposible nadie estd obligado.

La teoria de la imprevisién, funciona cuando siendo posible el
cumplimiento, origina la ruina del deudor, dado que para satisfacer la prestacién
tiene que hacer una sacrificio patrimonial desproporcionado en relacién con el
que hubiera dado en condiciones normales . Por ejemplo por virtud de una guerra
determinados materiales alcanzan precios de diez o veinte veces su valor narmal.
E! deudor podria economicamente adquirirlos, pero eso traeria como
consecuencia su ruina patrimonial.(40); ademas de! principio de equidad, debera
recurrirse a los principios generales del derecho, come lo dispone el articulo 17
del Cédigo Civil para el Distrito Federal de que nadie podra enriquecerse a costa

de ofro.

Los tratadistas que declaran que la lesion en los contratos originan

( 40 ) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Contratos I, 5a
Edicidén. Ed. Porrda S.A., México, 1985, pags. 218-221.
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la nulidad, por cuanto que la ley prohibe la explotacion injustificada de un
contratante por el otro que se aprovecha de su miseria, ignorancia o
inexperiencia. Todos estos fundamenios legales forman todo un sistema de

equidad en la celebracidon y cumplimiento de los contratos.

L.a teoria de la imprevision, prevé como ya se ha mencionado, que
deban ser causas externas imposibles de prever por el deudor, para alterar la
situacion normal de obligacién, v con ello su imposibilidad econdmica para

cumplirla,

Justificando el principio de la teoria de la imprevision, ahora
consistird en determinar en qué forma debe funcionar, bien sea para modificar el
contrato u operar la rescision; bien para aplazar su cumplimiento hasta las
condiciones normales, o en su caso para facultar al juez para que

discrecionalmente decrete las compensaciones que juzgue equitativas.

Y si el principio de obligatoriedad ha de respetarse, es necesario
declarar que cuando no se pueda cumplir con el contrato en las condiciones
pactadas, por motivos justificados, ese contrato debe rescindirse, es decir no
debe surtir sus efectos, Cabe dentro de esta teoria la rescision, porque supone

una causa posterior al contrato que no implica un vicio interno ¢ externo dei
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mismo, es decir, un vicio de nulidad. Por el contrario, en el caso se trata de un

vicio no imputable al deudor y que imposibilita econdmicamente el cumplimiento.

Por excepcion esta teoria, ha sido acogida por algunos codigos y en
especifico al Cédigo Civil del Estado de Jalisco, en sus articulos 1771y 1772, ya

que en nuestro Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, no esta contemplado.

La teoria de la imprevisidn trata de justificar la modificacion o
extincidon de las obligacicnes contractuales cuando han mediado variaciones
substanciales en la condicién en que ellas debieron cumplirse, esto esta asociado
con un diversos campos de accién, pues se vincula con ctros problemas relativos
con la autonomia de la voluntad, tales como el principio de la buena fe en la
interpretacién y ejecucion de los contratos, el de la lesién subjetiva basada en la
equivalencia de las prestaciones, el abuso del derecho y ofros que tiendan a
atenuar en beneficio de la equidad el concepto de las obligaciones estrictamente

legales(ai).

Para otras autoridades que manifiestan que para gue haya lesidn, es
necesario que se produzca al formarse el consentimiento. Es en ese instante

cuando debe producirse la desproporcion en las prestaciones. Si por el contrario

( 41) ZAGO, Jorge Alberto. El consentimiente y la teoria de la lesidn. Ed.
Universidad. Buenos Aires Argentina, 1981. pag. 133.
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las obligaciones contraidas por una de las partes quedan diferidas (entrega de
mercancias a plazo) y por razones imprevistas al contratar se hace mucho mas
onereso (no imposible) el cumplimiento de esas obligaciones, deberia de
aplicarse en este caso [a teoria de la imprevision (que nuestro cddigo no
reconoce, salvo algunos estados, como el de Quintana Roo, y el de Jalisco) para

ver si s susceptible [a regulacion del valor de las prestaciones.

Para los efectos de la lesion , la proporcionalidad debe juzgarse, al
momento de la formacidon del contrato, y no al del cumplimientc de las

obligaciones que emanan de éste(42).

3.- EL ANATOCISMO Y SU JURISPRUDENCIA

El anatocismo es un pactc por el cual el acreditado y el
acreditante convienen en que los intereses se capitalicen y prodyzcan a su vez,
nuevos intereses. En el articulo 2397 del Cédige Civil para el Distrito Federal,
siguiendo la tendencia de proteger al acreditado, prohibe la capitalizacion de
ellos, es decir, impide se cumpla el pacto llamado anatocismo, lo que constituye la

otra forma de lesion

( 42 ) LEON HURTADO, Avelino. La voluntad y la capacidad en los actos
juridicos, 4a edicidn, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1991, pag. 175.
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tolerada por el Codigo de 1884, dentro dei principio de autonomia de la

voluntadpus).

Se Hama anatocismo a la capitalizacion de intereses, qué los hace a
su vez productivos de intereses, como si fuesen capital, a medida que llegan a su

vencimiento.

La capitalizacidbn de los intereses es peligrosa ademas de
prot__ﬁbitiva y causante de nulidad en los contratos, porque aumenia el pasivo de
los deudores con rapidez que no pueden pagar regularmente sus deudas. Por ello
la convencién del anatocismo no puede hacerse sino por los intereses ya

vencidos al momento de celebrarla.

Esto es lo que resulta del texto al articulo 2397 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, “las partes no pueden, bajo pena de
nulidad , convenir de antemano que los intereses se capitalicen

y produzcan intereses”.

Por tanto el deudor no puede prometer con antericridad a su
acreedor, la capitalizacién futura, en cada afio, de los intereses vencidos y no

pagados.’

{ 43 ) ROJINA VILLEGAS, Rafael. Opus cit. pag. 497.

88



Capitalo 3. ANALISIS POCTRINAL SOBRE EL
INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

Por otro lado y considerado contrario a lo antes citado, el articulo
363 del Codigo de Comercio permite capitalizar dichos intereses vencidos y no
pagados; a ello consideramos que dicha disposicién carece de aplicacién en los
Contratos de Crédito Bancarios, cuando de esa capitalizacion resultan efectos
contrarios a la Ley de Instituciones de Creédito y a los fines de fa misma; es decir
cuando de la capitalizacién se produce la desproporcién en el costo del servicio
de crédito y se atenta en contra del sano desarrollo de una economia nacional,
desalermtando y desprotegiendo fa actividad economica que desarrollan los

particulares.

No se cuestiona el hecho que las instituciones deban tener una
utilidad en el manejo de ia banca y crédito, pero esa utilidad no debe ser tal, que
afecten tos fines de estos servicios prestados al publico en general; por que con
la pura aplicacién de las tasas de interés, la Institucion tiene por demas justificada
su retribucion, ya que frente a la cantidad que se paga a los ahorradores, estas
son infinitamente mayores a las tasas que se aplican a los acreditados para el

pago de sus préstamos, ademas de las injustas comisiones que no tienen razon

de ser.

Hacemos referencia a jurisprudencias, emitidas por nuestro maximo

tribunal respecto al caso que nos ocupa, citando en un principio al vocablo de
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anatocismo y posteriormente |as tesis que asi fundan a la capitalizacidn como un

pacto de anatocismo.

ANATOCISMO. DICHO VOCABLO NO SE ENCUENTRA EN EL SISTEMA
JURIDICO MEXICANO.

Tipo de Documento: TESIS AISLADA Clave de Fublicacion: P. LXVI/98 Clave de
Controf Asignada por SCJUN: Civil Sala o Tribunal emisor: Pleno de la Corle - 9na.
Epoca - Materia: Civil Fuente de Publicacién : Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta Volumen: Vill, Octubre de 1998 Pagina: 381

Del analisis de las disposiciones que integran el sistema  juridico
mexicano, en especial del Codigo Civil y del de Comercio, asi como de las Leyes
de Instituciones de Crédito y de Titulos y Operaciones de Crédito, relativas a los
contratos civiles, mercantiles y bancarios, se advierte que en ninguna parte hacen
referencia expresa al anatocismo, vocablo que queda comprendido en el campo
de la doctrina. El articulo 2397 del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comdin y para foda la Republica en Matena Federal, ubicado en el titulo quinto
“Del mutuo™, capitulo Hl, “Del mufuo con interés”, establece que “Las partes no
pueden, bajo pena de nufidad, convenir de antemano que los intereses se
capitalicen y que produzcan intereses”. £l articulo 363 del Cédigo de Comercio,
en el titulo quinto, capifulo primero, denominado “Del préstamo mercantil en
general”, previene que °Los intereses vencidos y no pagados no devengaran
intereses” y, aflade, que “Los confratantes podran, sin embargo, capitalizarios”.
Finalmente, las leyes citadas en ultimo término, que regulan los contratos
bancarios, no tienen ninguna disposicion en ese sentido. Por tanto, de acuerdo
con el derecho positivo mexicano, no cabe hablar de anafocismo sino de
*intereses sobre intereses”, prohibido por ambos preceptos, y de ‘capitalizacién de
intereses”, expresamente autorizada a condicién de que sea pactado entre las

partes, en el primer precepto, con posterioridad a que los infereses se causen; y,
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en ef sequndo, sin hacer manifestacién en cuanto a la temporafidad de ese
convenio.

Descripcion de Precedentes: Contradiccion de tesis 31/98. Enire las sustentadas
por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros y el
Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y ofros. 7 de
octubre de 1998. Mayoria de nueve vofos. Disidentes: Humberto Roman Palacios
y Juan N. Silva Meza. Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secretario; Arturo
Aquino Espinosa. El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitid, con el
ntmero LXVI/1998, Ia tesis aislada que antecede; y determind que la votacion es
idénea para integrar tesis jurisprudencial. México, Disfrito Federal a siefe de
octubre de mil novecientos noventa y ocho. Texto integro emifido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion Acervo Juridico 2000 Copyright 1998, 1998, 2000
Casa Zepol, S. A. de C. V. Todos los Derechos Reservados CIVJSCJN 200222

ANATOCISMO PROHIBIDO POR EL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE
VERACRUZ, NO ES EXCEPCION QUE PUEDA OPONERSE A UN TITULO DE
CREDITO, POR NO CONSTITUIR ORDENAMIENTO LEGAL SUPLETORIO DEL
CODIGO DE COMERCIO NI CONTEMPLARLA EL ARTICULO 8 DE LA LEY
GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO.

Tipo de Documento: TESIS AISLADA Clave de Publicacion: VI.20.C.41 C Clave
de Control Asignada por SCJIN: TC073041 CIV Sala o Tribunal emisar; Tribunales
Colegiados de Circuito - 8va. Epoca - Materia: Civil, Fuente de Publicacion:
Semanario Judicial de la Federacién, Volumen: XV-Il Febrero Pégina: 217.

Lo que refiere el articulo 2330 del Codigo Civil Jocal (consistente en
la prohibicion de convenir de antemano que los intereses se capitalicen y que
produzcan infereses), ninguna aplicacion supleforia tiene al Codigo de Comercio,
pues siendo éste de naturaleza federal, en el aspecto sustantivo es supletorio el
Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Republica en
Materia Federal, a mds de gue no constituye excepcién oponible a las acciones
derivadas de un titulo de credifo por no estar contemplada en el arficulo 8 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEPTIMO
CIRCUITO. Descripcion de Precedentes: Amparo directo 1132/93. Ramén Pérez
Bonilla. 14 de febrero de 1994. Mayorfa de votos. Ponente: Agustin Romero
Montalvo. Disidente: Raymundo A. Martinez Rebolledo. Secretano; Ezequiel Neri
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Osorio.  Texto integro emitido por fa Suprema Corte de Justicia de la Nacidn
Acervo Juridico 2000 Copyright 1998, 1999, 2000 Casa Zepol, S. A. de C. V.
Todos los Derechos Reservados, CIVJSCJIN 177850

ANATOCISMO, PACTO DE. LO CONSTITUYE EL CONVENIO CELEBRADO
ENTRE LOS CONTRATANTES A FIN DE QUE EL ACREDITADO DISPONGA
DE UN CREDITO ADICIONAL PARA CUBRIR INTERESES NO DEVENGADOS.

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA Clave de Publicacion: Xill. J/11 Clave
de Control Asignada por SCJIN: Civil, Sala o Tribunal emisor: Tribunales
Colegiados de Circuifo - 9na. Epoca - Materia: Civil, Fuente de Publicacion;
Semanario Judicial de fa Federacion y su Gaceta, Yolumen: VII, Febrero de 1998
Pagina: 96

El articulo 363 del Cédigo de Comercio prevé: “Los intereses
vencidos y no pagados no devengaran infereses. Los contratantes podran, sin
embargo, capitalizarlos” De este precepto se desprende, por una parte, la
prohibicion de que Ios intereses vencidos generen a su vez inlereses y, por olra
parte, contermnpla la posibilidad, como caso de excepcion y acto posterior ¢ futuro,
la capitalizacion de Jlos intereses vencidos y no cubiertos, previo convenio de los
contratantes. Ahora bien, si los inferesados convinieron en la apertura, a favor del
obligado, de un crédito adicional a fin de cubrir mediante disposiciones mensuales,
fos intereses generados que no lograra pagar con la erogacion neta
correspondiente, y pactaron ademds que las disposiciones del crédito adicional se
documentarian mediante asientos contables que harfa el acredifante sin
necesidad de que el acreditado suscribiera documento alguno, tal acuerdo de
vofuntades entrafta el pacto de anatocismo prohibido por el numeral anfes citado
ya que, por una parte, se conviene de antemano la disposicion de un préstamo
por una suma determinada destinada al pago de intereses ordinarios vencidos v,
por cfra, se establece que esa cantidad que en si misma constituye capitalizacion
de los réditos no cubiertos con los pagos o erogaciones netas mensuales,
produzca a su vez nuevos inlereses, sin que pueda considerarse que Ia

disposicion de ese crédito sea discrecional, pues para concluir en ese sentido,
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resultaria necesario que se hubiera acordado que una vez generados los
infereses, el acreditado tuviera la opcion de manifestar si queria ¢ no utilizar el

credito adicional otorgado y no antes de su causacion.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO. Descripcidn de
Precedentes: Amparo directo 968/96. Bancomer, S.A. 19 de febrero de 1997
Unanimidad de votos. Ponente: Gilberto Pérez Herrera. Secretario: Eduardo
Antonio Loredo Moreledn. Amparo directo 889/97. Banco Nacional de México, S.A.
6 de agosto de 1997. Unanimidad de votos. Ponente, Gilberto Pérez Herrera.
Secretanio: Eduardo Anfonio Loredo Moerelfedn. Amparo directo 1695/87. Banco
Nacional de México, S.A. 26 de noviembre de 1997. Unanimidad de votos.
Ponente: Herminio Huerta Diaz. Secrefaria: Aida Guzman Ldpez. Amparo directo
1707/97. Banco Nacional de México, S.A. 26 de noviembre de 1997. Unanimidad
de votos. Ponente: Enrigue Alberto Durdn Martinez. Secretario: José Javier
Martinez Vega. Amparo directo 1883/97. Banco Nacional de México, S.A. 7 de
enero de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Herminio Huerta Diaz. Secrefario;
Carlos Manuel Aponfe Sosa. Nota: Sobre el tema tratado existen denuncias de
confradiccion de tesis nimeros 2/98 y 11/98, pendientes de resolver en la Primera
Sala. Véase: Tesis 1.70.C. J/2, en la pagina 415 de esta misma publicacion. Texto
integro emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn Acervo Juridico
2000 Copyright 1998, 1998, 2000 Casa Zepol, S. A. de C. V. Todos los Derechos
Reservados, CIVJSCJN 198855

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.

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA  Clave de Publicacitn: XVil.10, 3 C
Clave de Control Asignada por SCJIN: TC171003.9 CiV, Sala o Tribunal emisor:
Tribunales Colegiados de Circuito - 9na. Epoca - Materia: No Especificada, Fuente
de Fublicacién : Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Volumen: V,
Marzo de 1997 Pagina: 772

Conforme al articulo 363 del Cddigo de Comercio “Los intereses
vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los contratantes podran, sin
embargo, capitalizarlos” De este preceplo se desprende la prohibicion de que los
intereses vencidos generen a su vez inlereses y la posibilidad de que los intereses

vercidos se capitalicen previo convenio de los contratantes; la primera hipotesis
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confiene el caso de anatocismo, que prohibe expresamente el legislador y la
segunda permite el que, segun la voluntad de los contratantes, aquellos intereses
vencidos y no cubierfos lleguen a formar parfe del capital. Ahora bien, si en un
caso los contratantes convinieron en la apertura a favor def acreditado de un
crédito adicional a fin de cubrir discrecionaimente, mediante disposiciones
mensuales, los intereses insolutos, tal convencién en modo alguno entrafia el
pacto de anatocismo prohibido por el numeral antes cifado, ya que es de la
voluntad de dicho acreditado el que se dé 0 no la hipdtesis pactada, puesto que
bien puede impedir su actualizacién, cubniendo puntualmente los infereses
generados y, por otra parte, con dicha convencién tampoco se estipula ef que fos
intereses vencidos y no pagados generen a su vez intereses, sino sélo el que el
acreditado disponga discrecionalmente del mencionado crédito adicional para
cubrir infereses insolutos. ,

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO.
Descripcién de Precedentes: Amparo directo 215/96. Bancomer, S.A. 29 de enero
de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Agustin Ceron Flores. Secretario:
Amador Mufioz Torres. Texio integro emitido por la Suprema Corte de Justicia de
fa Nacidn. Acervo Juridico 2000 Copyright 1998, 1899, 2000 Casa Zepol, S. A. de
C. V., Todos los Derechos Reservados, CIVJSCJN 196864

CREDITO ADICIONAL O REFINANCIAMIENTO, SISTEMA DE. ES UN ACTO
SIMULADO QUE ENCIERRA UN PACTO DE ANATOCISMO.

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA  Clave de Publicacion: 1.70.C.13 C,
Clave de Confrol Asignada por SCIN: TC017013.9 CIV, Sala o Tribunal emisor:
Tribunales Colegiados de Circuito - 8na. Epoca - Materia: Civil, Fuente de
Fublicacion : Semanaro Judicial de la Federacion y su Gaceta, Volumen: Vi,
Enero de 1998 Pagina: 1080

Las clausulas y definiciones del contrato base de la accion,
contempladas a la luz de la doctrina y de las disposiciones legales relativas,
permiten arribar a la conviccion de que el llamado sistema de crédito adicional se

estructuré desde un punto de visfa econémico pero no juridico, con la finalidad de
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gue 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 cldusulas. Esos pagos de infereses, en virfud de
fas cantidades dispuestas del crédito adicional, se sumarian al capital, y sobre
ambos conceplos, es decir, sobre intereses y suerte principal, se causarian otros
intereses. No puede darse inferpretacion distinta al esquema financiero. En ofras
palabras, el sistema de crédito adicional se disefié para pagar intereses cuando
los acreditados no tuvieran capacidad de cubnr el capital; de este modo, el pago
se aplicaria primero a intereses y, de quedar algun remanente, se aplicaria a la
suerte principal; en caso de que el pago de los acreditados no alcanzara a cubnr
el monto de los intereses devengados, 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 difjo, el imparte del crédito adicional
se sumaria al crédito inicial y ambos generarian intereses. La realfidad del caso es
que el crédito adicional o refinanciamiento establecido en el contrato de apertura
de creédito simple con inferés y garantia hipotecaria, es un acto simulado para
capitalizar los intereses devengados no pagados, ya que no es verdad que se
trate de un nuevo crédito oforgado para pagar intereses debidos. En efecto, como
no se entregd ningun dinerc para cubnr los intereses causados, pues incluso se
exprest en una de sus cldusulas que las disposiciones del crédito adicional se
documentarian con asientos contables, lo cual no es otra cosa sino la denominada
falsedad ideolégica por dinero no entregado, que consiste, como precisado quedo
con anterioridad, en que cuando no se entrega el dinero que se dice prestado y
sélo se producen movimientos contables para que la cantidad dispuesta quede en
favor del banco acreditante, se simula el cobro por su cuenta de cantidades
adeudadas. Se esta, enfonces, en presencia de un acto simulado que encierra un
pacto de anatocismo, prohibido por los articulos 363 del Codigo de Comercio y
2397 del Codigo Civil para ef Distrito Federal,
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SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO. Descripcién de Precedentes: Amparo directo 6247/97. José Manuel
Fermin Vazquez Legaria y Luz Maria Tejada Dominguez. 16 de octubre de 1997
Unanimidad de volos. Ponente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Secretario: Rolando
Javier Garcia Martinez. Nota: Sobre el tema tralado existe denuncia de
contradiccion de tesis numero 2/98, pendiente de resolver en Ja Primera Sala.
Texto integro emitido por la Suprema Corte de Justicla de la Nacién, Acervo
Juridico 2000 Copyright 1998, 1999, 2000 Casa Zepol, S. A. de C. V., Todos los
Derechos Reservados, CIVJSCUIN 198767, Texto integro emitido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Acervo Juridico 2000 Copyright 1998, 1999, 2000
Casa Zepol, S. A. de C. V., Todos los Derechos Reservados, CIVISCJIN 199734

Ahora bien, lo actual y dltimoc en este tema, seria analizar las
contradicciones de tesis que fueron duramente criticadas por las partes

interventoras.

Fue un gran problema para la Suprema Corte de la Nacion, decidir si
el quejose tenia o no la razén respecto de ia constitucionalidad y aplicacion de la
norma juridica, ya que como el tema que nos ocupa es precisamente evidenciar el
andlisis por las violaciones de orden publico al contrato de apertura de crédito con
interés y garantia hipotecaria, cuande se dejen de observar disposiciones
fundamentales para tales juicios de garantias, como son los articulos 8, 1830 y

1831 del Cddigo Civil para el Distrito Federal.

Para este analisis, debemos tener presente lo ya investigado y
expuesto de lo que es el orden publico, la nulidad en los contratos, el crédito

mismo en general y los antecedentes y jurisprudencia que encierran el pacto
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llamade anatocismo consecuencia de la clara desproporcién econémica que sufre

el acreditado.

La resolucion a la que hablamos es la controversia que se creyd
emitida por mayoria de votos, y decia que el cobro de intereses sobre intereses
estipulado en los contratos bancarios es legal ‘en todas las particularidades que
se presentan, esto es totalmente falso, dado que lo resuelto fué ia aplicacion
correcta de los preceptos en relacion a los lineamientos constitucionales, decisién
duramente criticada y objetada, que por obvio de razones fue bien recibida en el
seno de la clpula bancaria, y avalada por lideres empresariales, pero rechazada
por partidos de opaosicion, organismos de deudores y diversos segmentos de la

poblacidn; en la prensa se pudieron leer diversos encabezados:

LA CORTE SOLO INTERPRETA LEYES. “El presidente de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ( SCJN ), afirmo ayer,
que ese tribunal actuara con estricto apego a derecho”, en la
resolucion a las ocho contradicciones de tesis que se
resolveran respecto de la legalidad de la capitalizacion de
intereses sobre intereses, y dejd claro que esa instanciano es la
institucion facultada para elaborar leyes, sino solo para

interpretarias«).

( 44 ) LA JORNADA, Diario Nacional. 8 de Octubre de 1998. Comentario de
Jesus Aranda scbre el anatocismo.
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José Vicente Aguinaco presidente de la SCJN, en un comunicado de
prensa, dijo gue la interpretacién de dichas tesis en contradiccion, se basara en
diversos articulos constitucionales, en el Cédigo de Comercio, ordenamiento que
data de 1889, en el Cddigo Civil que data también desde 1928, en la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, la Ley de Instituciones de Crédito, la Ley del

Banco de México, la Ley Federai de Proteccion al Consumidor y otras diversas.

Manifestd también el Lic. Jesus V. Aguinaco en la corte, que no
analiza juicios para modificar o confirmar sentencias previamente dictadas, sino
que se limita a establecer un nuevo criterio juridico de caracter general, para que
quienes estén interesados en hacerlo valer lo hagan a través de un juicio, para
gue sean los tribunales quien se encarguen de resclver lo conducente en cada

caso en particular.

Una de estas resoluciones de contradiccion de tesis fue elaborada
inicialmente por el Ministro Juventine V. Castro y Castro, en la que sefalaba que
si el articulo 363 del Cédigo de Comercio, permitia la capitalizacion de los

intereses en forma previa, entonces no constituia elio un pacto de anatocismo.

El documento consideraba que e! articulo 363 del citado
ordenamiento, al permitir a las partes celebrar paclo de capitalizacidn de

intereses, siempre y cuando éste se haga de manera expresa y en cualquier
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momento, incluso al momento de realizarse el contrato; sin embargo, a raiz de
que la tesis fue rechazada poer el pleno, éste decidid encargar a la Ministra Qlga

Sanchez Cordero la redaccion de una nueva tesis.

La interpretacidon o delimitacion de un ordenamiento judicial es el
esclarecimiento de su sentido, es decir, lo que el legislador quiso proteger y el
animo que lo hizo creer por tal o cual norma juridica. Asi pues, el interpretar una
norma es investigar su espirity, los bienes y derechos que protegen, asi como su

alcance y relacion que pudiera tener con otras normas juridicas.

Unoc de los principales criterios que adoptd la Suprema Corte de la
Nacién, fue que el anatocismo es una practica crediticia comuin y corriente en
todo el mundo, sefiaiando que entre las operaciones de crédito pasivas y activas
debe existir cierta correspondencia, lo cual quiere decir, que si se pagan intereses
sobre intereses, entonces deben cobrarse intereses sobre intereses. Y si por
alguna razén debe eliminarse el cobro de intereses scobre intereses, se debe

eliminar también el pago de intereses sobre intereses(4s).

Esta apreciacion de la Suprema Corte de la Nacion, no puede ser

considerada como solucidbn al problema del anaiocismo, pues las

'( 45 ) RENDON BOLIOQ, Arturo y ESTRADA AVILES Jorge Carlos. La banca y
sus deudores. 5a Edicion, Ed. Porria S.A. México, 1985. pag. 45.
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instituciones de crédito, deben establecer nuevos mecanismos de inversién que
permitan que ios ahorradores consigan mayores rendimientos a sus depdsitos, y
no considerara que son los deudores de la banca, quienes deban aportar las
ganancias suficientes a fos bancos para qué estos puedan hacer frente a las

obligaciones entre los ahorradores.

Las Instituciones Bancarias trabajan con los depésitos de los
ahorradores, que obtienen ganancias considerables con fos intereses captados
por los ahorros, por lo que si los mismos ahorradores deciden retirar sus
ganancias que por intereses reciban a cambio de depaesitar su dinero en el banco,
o bien volverlo a invertir en la misma cuenta de ahorro, esto representa dos actos
juridicos distintos, pues el ahorrador deposita su dinero por un periodo
determinado de tiempo, y cuando este tiempo ha concluido se termina la relacién
entre ahorrador y banco; y cuando se reinvierte el dinero, €ste genera nuevos
intereses, y nada tiene que ver con el criterio de la SCJN, de la capitalizacién de
intereses., ya que de lo contrario el banco tendria la obligacién de crear una
cuenta principal, y guardar el dinero sin trabajar, y ponerio a disposicion del
ahorrador para que éste, a su vez, tuviera que recogerfo, o bien, abrir otra cuenta
para que a su vez generara nuevos intereses, v de esta manara evitar el pago de

intereses sobre intereses, cosa que por lo demas resultaria absurdo.

Al considerar lps problemas relacionados con el crédito como ya se
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ha mencionado, hay que tomar en cuenta al anatocismo en primer lugar, y las
elevadas tasas de interes en segundo término; pero ademds diferenciar en este
segundo punto la diferencia entre las tasas pasivas (Lo que pagan los bancos a
sus acreedores), de las activas (Lo que cobran los bancos a sus deudores),
misma que se puede explicar de la siguiente manera en principio la poca
productividad de los bancos, que los obliga a cobrar mucho mas de lo que pagan,
en segundo:. la usura, que quiere decir que, pudiendo cobrar menos a sus

deudores, no lo hacen.

Asi, una solucién a los problemas que enfrentan los deudores de la
banca, seria reducir las tasas de interés y el diferencial de las tasas activas y o
pasivas, para lo cual se requiere, en primer lugar eliminar la inflacion y aumentar
la seguridad en el pais y, en segundo término, aumentar la productividad de los

bancos y terminar con la usura por parte de los banqueros.

Seria importante analizar los siguientes puntos medulares.

1.- Como principio general, el pacto de anatocismo esta prohibido en nuestro

sistema de derecho.

2.- Cuando existen épocas de gran inflacidn, aunque las tasas reales

permanecieran constantes., el costo del dinero que captan los bancos se eleva
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por el componente inflacionario (factor que tiende a proteger el valor del dinero a
lo largo del tiempo), y consecuentemente los intereses de los créditos que los
bancos cobraran su clientela se ven presionades a la alza, resurgiendo el ya tan

citado problema de anatocismo,

3.- Los esquemas de refinanciamiento, que dieron origen al problema de la
simulacién, y al escondido pacto de anatocismo, pretenden pues, mantener las
mensualidades acordes a los ingresos del acreditado, llevando parte del
componente inflacionario al final del plazo del crédito. Con ello se pretende que el
saldo de los créditos, a pesar de gque aumente en términos nominales, se
mantenga o disminuya en {érminos reales, y al paso del tiempo ser llegue a
amortizar t{otaimente: este es el objetivo que persiguen los esquemas de
refinanciamiento, que desgraciadamente solo han resultado en perjuicio del

deudor, rompiendo con e sano equilibrio contractual.

4.- La capitalizacion de intereses es tratada en forma distinta y a veces

contradicioria por los diversos ordenamientos juridicos;

A} El articulo 2397 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
establece que las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir
de antemano que los intereses se capitalicen y que produzcan

intereses,

B} El articulo 363 del Codigo de Comercio establece; que para las
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operaciones de préstamo mercantil, los intereses vencidos y no
pagados no devengaran interés, las partes sin embargo, podran

capitalizarlos.

C} El articulo 68 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor
establece, que para las operaciones de crédito reguladas por dicha
ley (Cédigo de Comercio), Unicamente se podran capitalizar
intereses cuando exista acuerdo previo de las partes, en cuyo caso
el proveedor debera proporcionar al consumidor estado de cuenta
mensual,

D) Finalmente el articulo 48 de la Ley de Instituciones de Crédito
establece que las tasa de interés, comisiones, premios, descuenlos,
montos, plazos y demas caracteristicas de las operaciones pasivas y
activas y de servicios que realicen las instituciones de crédito, se
sujetaran a los dispuesto en la Ley del Banco de México; el cual a
través de disposiciones y circulares {en especial la circular 1935/85),
ha regulado el esquema de refinanciamiento en créditos para la

vivienda.

5.- Ante la diversidad de disposiciones sobre esta materia y atendiendo al

principio de especialidad, se deduce que las operaciones que estan siendo objeto

de escrutinio, le es aplicable la ley especial, siempre y cuando estas

disposiciones no sean contrarias a disposiciones de orden publico.

6.- El esquema juridico dencminado de refinanciamiento, el cual ha sido aprobado
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por el Banco de México es basicamente el siguiente;

A) Un Contrato de Apertura de Crédito con Garantia Hipotecaria
para la adquisicion de vivienda (regulado por el articulo 291y

siguientes de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito).

B} Amortizaciones mensuales determinadas con base en la

capacidad de pago del acreditado (ajustables a indices).

C) Una aperiura de crédito que haga que sean imposibles de cubrir
los pagos mensuales {esto equivale a la capializacion de una parte
del componente inflacionario).

7.- Consecuentemente si el deudor decide voluntariamente aprovechar el
refinanciamiento de intereses a través de la disposicion de un crédito adicional,

es justo que pague interés sobre las nuevas disposiciones.

Pacto de anatocismo encerrado en cada uno de estos supuestos, tal y como
lo hemos estudiado y visto en las jurisprudencias anteriores, que robustecen la

presente investigacion.

8.- Los esquemas de refinanciamiento parten del supuesto de que los
incrementos a la tasas y montos de crédito adicionat, al igual qUe la capacidad de

pago de los deudores seran acordes con los movimientos en fos indices de

inflacion.
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Sin embargo, en el caso de los créditos bancarios con
refinanciamiento, los incrementos en las tasas de los créditos y montos de las
mensualidades no se han visto compensados con aumentos reales en los
sueldos, lo que ha provocado que un gran nimerc de deudores se hayan visto
imposibilitados de hacer frente a sus pagos aumentando con esto la cartera
vencida de la banca, por razones totalmente imputables al abuso excesivo en el

cobro de intereses(4s).

Esta situacién no debe atribuirse a una falla en los esquemas de
financiamiento, sino a una desviacion total en las predicciones econdmicas del
proyecto salinista que se uiilizaron como premisas en el disefio de los citados
esquemas, ademas de haber sido el causante que en su periodo se hayan
reprivatizado las instituciones bancarias, se hayan modificado los ordenamientos
juridicos en estos rubros, y finalmente que fue en su administracién en que todos
los magistrados fueron removidos y puestos los que actualmente que integran
nuestra Suprema Corte de Justicia de ia Nacién, serd por ello que se fallo en
contra de las tesis de contradiccion que estaban en contra de |a capitalizacion de

intereses, el anatocismo, y el refinanciamiento de ios créditos.

( 46 ) FONTANES MENDEZ Cesar. Los actos ilicitos de las Organizaciones
Auxiliares de Crédito y los Jueces. Ed. el actor. México, 1997. pag. 135.
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4.- LA LESION CIVIL.

4.1. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Han existido, diversas opiniones de la lesion como vicio del

consentimiento.

Pothier, pues afirma que con [a lesion hay imperfeccion en el
consentimiento de la parle lesionada, puesto que no se ha querido dar lo que se
ha dado en el contrato, si no en la falta suposicién de que lo que se recibe, vale
tanto como lo que se ha dado, pues estaba en disposicién de no dar Ia cosa, si

hubiese sabido que por ella, recibiria menos que el de su valor.

Otro tratadista llamado Josserand, sustenta la misma tesis de la
lesion como imperfeccion del consentimiento, pero corrige el punto sobre que
aquella no sélo debe fundarse sobre [a idea del error o falsa suposicién, sino
también en la de la coaccidn; diciendo que es aquella que por su necesidad,
extrema miseria, notoria inexperiencia o suma ignorancia, hacen experimentar el

dafio, a quien acepta la prestacion lesiva(a7).

Los extremos necesarios para configurar el vicio de la lesion son: a)

( 47 ) ORTIZ URQUIDI, Rail, Opus. cit. pag. 387.
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Que una de las partes haya recibido como consecuencia del acto, una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion, B) Que medie un
aprovechamiento de la necesidad, miseria e inexperiencia de una de ias parles,

C) Que la desproporcién subsista en el momento de la demanda.

4.2. CONCEPTO DE LESION

Se entiende por lesién en general, “al perjuicio pecuniaro que sufre
una persona &l celebrar un acto juridico. Es el perjuicio pecuniario que sufre una
de las partes en la celebracion de una contratc oneroso conmutativo, debide a la

desproparcion en el valor de las prestaciones o abstenciones reciprocas’(48).

Una vez que se establece cierto grado de desproporcion en las
prestaciones reciprocas de los contratantes, la lesidn como una institucidn
reguladora de equidad, deja sin efecto el contrato y modifica lo convenido por las

partes.

Tres son las teorias sobre lesidn que se han elaborado, y que tratan

de explicar a la lesion, y obviamente tres son sus definiciones, LA OBJETIVA.- La

( 48 ) LEON HURTADO, Avetino. Opus. ¢it. pag. 175.
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que la considera como un vicio de la voluntad, LA SUBJETIVA.- La que la estima
como vicio objetivo del contrate y la que participando de las dos anteriores, nos

daria una concepcion SUBJETIVO-OBJETIVA de aquelia.

La lesién subjetiva.- A esta teoria no le interesa el elemento de Ia
desproporcion evidente entre |as prestaciones, sino que lo basico, lo fundamental
para ella es saber si la voluntad fue libremente expresada, o si, por el contrario,

hubo algan vicio que infiuyera sobre su manifestacion y exteriorizacion.

Gutiérrez y Gonzalez @) senala que cuando una persona acepta en
un contrato conmutativo recibir una prestacion notoriamente desproporcionada a
lo que por su parte se obliga, obedece a que sin duda su voluntad esta viciada,
pues nadie, en su pleno uso de su consciencia y libertad, acepta una prestacion

muy inferior a la que da. Es igual que la del vicio del error ¢ la violencia.

La lesion objetiva.- Esta tecria es la que se finca en la mera
desproporcién de prestaciones, ya que si las partes asi lo hicieren, corren el

riesgo de que se invalide el negocio celebrado.

{ 49 ) GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Derecho de las Obligaciones. 4a
edicion. Ed. Porria S.A. México, 1998. pag. 262.
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La lesién subjetivo-objetivo.- Conforme a esta teoria, para que
exista la lesidon se requiere la concurrencia tanto del elemento subjetivo
(representado por el vicio del consentimiento), como del objetivo, consistente en

las ya citada desproporcidn de las prestaciones entre los contratantes.

Tres son los articulos, a que se refiere el Cédigo Civil para €l Distrito

Federal a la lesion; en el 17, en el 2228 y en el 2230, que asi respectivamente

dicen.

Articulo 17.- “Cuando alguno, explotando 1a suma ignorancia,
notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, y obtiene un
lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo
que él por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a
elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccion
equitativa de su obligacién, mas el pago de los danos y

perjuicios”.

Articulo 2228.- “La falta de forma establecida por la ley, sino se
trata de actos solemnes, asi como el error el dolo, la violencia,
la lesién y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto,

produce nulidad relativa del mismo”.

Articulo 2230.- “La nulidad por causa del error, dolo, violencia,
lesion o incapacidad, solo puede invocarse por el que ha sufrido
esos vicios de consentimiento , se ha perjudicado por la lesién

o es el incapaz”.
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La lesion desde el punto de vista de la técnica mas depurada y
desde el mas estricto rigor l6gico, senala qus es causal de nulidad y no de

rescisidn.

La rescision o resolucién y la nulidad o invalidez, con todo y gue son
completamente diferentes, tiene una caracteristica en comun, que ambas
destruyen a la obligacidn *volviendo {as cosas al estado que tenian, como si esa
obligacién no hubiere existido”, articulos 1940 para la rescisién y 2226, 2227 y
2229 para la nulidad o invalidez, contenidos todos ellos en el Cédigo Civil para el

Distrito Federal, mismos gue dicen.

Articulo 1940.- “La condicién es resclutoria cuando cumplida
resuelva la obligacidn, volviendo las cosas al estado que tenian,

como si esa obligacién nunca hubiere existido”.

Articulo 2226.- “LLa nulidad absoluta por regla general no impide
que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales
seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el
juez ta nulidad. De ella puede prevalerse a todo interesado y no

desaparece por la confirmacién o la prescripcién®.

Articulo 2227.- “La nulidad es relativa cuande no se reune todos
los caracteres enumerados en el articulo anterior. Siempre

permite que el acto produzca provisionalmente sus efectos”.
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Articulo 2229.- “La accién y la excepcidn de nulidad por falta de

forma compete a todos los interesados”.

Atendiendo a la publicacidn en el Diario Oficial de 1a Federacion de|
27 dz-a diciembre de 1983, del docreto por el cual se reformd el articulo 17 del
Codigo Civil para e Distrito Federal, en el sentido de que la accién a que dicho
precepto se refiere es a la de nulidad, que es .to correcto, en vez de la rescisién

que hasta antes de la reforma consignaba la repetida disposicion legalse).

4.3. SUMA INEXPERIENCIA

Para que el vicio del lesién exista es menester que una de las partes
haya obtenido una ventaja patrimonial evidentemente desproporcicnada y sin
justificacion, explotando la necesidad, miseria 0 inexperiencia de la otra, debiendo

concurrir tales extremos en el momento de la celebracion del acto juridico.

La lesidn exterioriza, como el abusc del derecho, penetraciones
morales en lo juridico; consecuentemente, lo que se juzga no es la capacidad de
las personas, sino su inexperiencia o ligereza, que las determine a aceplar una

notoria desproporcidn en las prestaciones gue cumplen.

( 50 ) ORTIZ URQUIDI, Ratll. Opus. cit. pag. 407,
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El que invoca el vicio de la lesién por inexperiencia o ignorancia, le
basta probar que la contraparte ha recibido como consecuencia del acto, una
ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada, pues et aprovechamiento se

considera implicito en aquella.

A su vez, si el demandado (banco) pretende justificar la
desproporcion en las prestaciones, dado que se estd excepcionando, le
corresponde demostrarlo y si de manifestacion en su contestacion parece dudosa,
la prueba de inferioridad, inexperiencia o miseria invocada por el accionante, le
ayudard a obtener una sentencia favorable a sus demandas de rescision o

nulidadis1).

4.4. ACCIONES A QUE DA LUGAR LA LESION

Dos son las acciones que el fesionado o perjudicado pueda requerir
en juicio, y son A ) La reduccidn de las prestaciones por ser evidentemente
desproporcionadas o favorecidas a una sola de las partes, y B} La nulidad

absoluta del contrato.

{ 51 ) ZAGO, Jorge Alberto. Opus. cit. pag. 133.
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Al invocar la lesién por via de nulidad o para el ajuste proporcionai
de las presiaciones, se podran demandar los dafios y perjuicios que

correspondan.

La ley establece que los calculos deberan hacerse desde el
nacimiento de la obligacion o desde el momento que fue conocido el vicio gue da
causa a la nulidad, y de acuerdo al articulo 17 .del Cddigo Civil para el Distrito

Federal el derecho concedido en ese articulo dura un afio.

Lo anterior se relaciona con nuestro tema de investigacion en el
articulo 2395 del citado ordenamiento civil, donde se precisa que la tasa de
interés puede ser mayor ¢ menor que el interés legal, perc cuando sea tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusadc del apuro
pecuniario, de la inexperiencia o de Ia ignorancia del deudor, el juez, teniendo las
especiales circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés hasta

el tipo legal.

Consecuentemente, el articulo 26 del Codigo de Procedimienios
Civiles para el Distrito Federal ordena “El enriquecimiento sin causa de una parte
con detrimento de otra, presia mérito al perjudicado para ejercitar {a accion de

indemnizacién en Ia medida en que aguélia se enriqueci¢”,
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Los que se han obligado sin causa, tienen una accién general para
demandar su liberacién, tal y como lo sefiala el articulo 1882 del Codigo Civil para
el Distrito Federal, que ordena que todo acto que enriquezca a una persona, en
perjuicio dae otra, sea que consista en pagar una cosa que no debe, en ejecutar un
hecho, renunciar una accién o ceder un derecho entre otros, le faculta para
gjercitar esta accidn a la persona o personas que sufren la perdida correlativa y a
los que representen sus derechos, entendiendo no solo a los apoderados y
representantes legales de! directamente perjudicado, sino también a sus

causahabientes a titulo universalsz).

La accion de enriquecimiento ilicito, podra ejercitarse en contra de
A) El que recibio la cosa en pago, B} Contra los terceros poseedores de la cosa,
en los términos que prescriben los articulos 1885 y 1886 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, y C) Contra la persona a cuyo favor se cumplié un prestacion sin
causa juridica, el articulo 1883 del Codigo Civil para el Distrito Federal, sefiala en
su parte final "Si lo indebido consiste en una obligacion cumplida, cuando el que
la recibe procede de mala fe, debe pagar el precio corriente de &sa prestacion, si

procede de buena fe, solo deberd pagar lo equivalente al enriquecimiento

indebido®,

( 52 ) Pallares Eduardo. Tralado de las acciones civiles. 8a Edicién. Ed. Porria
S.A. México, 1997. pag. 187.
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Solo en el caso de pagar una deuda prescrita o cuando se cumple

con una deuda moral no procede la accidon, aunque haya pago de lo indebido.

De lo anterior habria que hacerse una pregunia ;A quien le
corresponde la prueba de que el pago ha sido indebidamente hecho? La prueba
de esta accidn esta regida por los articulos 1891 y 1892 del Cdédigo Civil para el

Distrito Federai, que dicen.

Articulo 1891. "La prueba del pago le corresponde al qQue
pretende haberlo hecho. También corre a su cargo la del eror
con que lo realizé, a menos que el demandado negare haber
recibido la cosa que se le reclamaba. En ese caso, justificada la
entrega por el demandante, queda relevado de toda otra prueba.
Esto no limita el derecho del demandado para acreditar que e

era debido lo que recibié”.

Articulo 1892. Se presume que hubo un error en el pago cuando
se entrega cosa que no se debia o que ya estaba pagada; pero
aquél a quién se pide la devolucion puede probar gque la
entrega se hizo a titulo de liberalidad o por cualquier otra causa

justa®“.

Claro derivado todo esto de las acciones que el lesionado o

perjudicade pueda requerir en juicio, ya mencionadas al inicio de este tema.
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CAPITULO CUARTO
“ LA VIOLACION A LAS DISPOSICIONES DE ORDEN PUBLICQ
EN EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO

CON INTERES Y GARANTIA HIPOTECARIA.”

1.- LA INVIABILIDAD DEL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO

CON INTERES Y GARANTIA HIPOTECARIA

De acuerdo a la definicién de viabilidad en el Diccionario de la real
academia de la lengua, significa: "Dicese del asunto que, por sus
circunstancias, tiene probabilidades de poderse llevar a cabo” de esta
definicién podemos pariir con objetividad al tema gue nos ocupa, por tanto, se
considera que el Contrato de Apertura de Crédite con Interés y Garantia
Hipotecaria es viable, si al momento de la firma pueden estimarse las variables
financieras que pronostiquen que el deudor o acreditado podra cumplir con su
compromiso en el futuro, es decir, que contara con los ingresos necesarios para

pagar el crédito.

Desde el punto de vista financiero, los créditos hipotecarios son
inviables desde el momento en que se otorgaron, lo que se podia estimar desde

su posible recuperacion o pago de la deuda que iba a ser imposible,
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Lo anterior significa, que no se encontraban escenarios econémicos

razonables hacia el futuro que pudieran pronosticar el correcto funcionamiento de

los créditos, todo lo que se podia predecir, era que no se lograrian pagar, por

tanto, los modeios eran inviables y obviamente viclatorios a los dispuesto por el

articulo 65 de la Ley de Instituciones de Crédito:

Articulo 65.- Para el otorgamiento de sus financiamientos,

las instituciones de crédito deberian estimar la viabilidad

‘econdémica de los proyectos de inversion respectivos, los

plazos de recuperacién de éstos, las relaciones que
guarden entre si los distintos conceptos de los estados
financieros o la situacion econémica de los acreditados, y
la caiificacion administrativa o moral de estos idltimos, sin
perjuicio de considerar las garantias que, en su caso,
fueren necesarias. Los montos, plazos, regimenes de
amortizacién, y en su caso, periodos de gracia de los
financiamientos, deberan tener una relacién adecuada con
la naturaleza de los proyectos de inversion y la situacion

presente y previsible de los acreditados.

Como puede verse es imperativo que los bancos acaten la

obligacién de estimar {a viabilidad econdmica de los proyectos de inversion (en &l

caso que nos ocupa, el proyecto de inversion es el Crédito Hipotecario,

obviamente).
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Esta situacion obliga la banco a proyectar la viabilidad del crédito
con base en la proyeccidn de los ingresos demostrados por el acreditado en el
estudio socioecondmico; estudio que debid realizarse previo al otorgamiento del

crédito.

Para que el banco estime si otorga o no un crédito, debe cumplir con

las condiciones basicas de cualquier proyeccion financiera:

1.- Que los céilculos y métodos se apeguen a las reglas

matematicas y financieras establecidas en el contrato.

2.- Que las estimaciones a futuro de las variables financieras

que intervienen en el contrato sean razonables y objetivas.

La primera condicion de las proyecciones financieras depende
solamente de! estudic al modelo pactado en las escrituras respectivas, y
plasmado matematicamente en la proyeccidn que corresponda. Para verificaf que
esta condicién se cumpla basta que los calculos que se lleven a cabo en la

proyeccion, correspondan fielmente a lo que dice el contrato.

La segunda condicion a diferencia de |a primera, no puede
verificarse numéricamente, si no que tiene que recurrirse al sentido comun y a las

practicas generalmente aceptadas para hacer este tipo de proyecciones, por que
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se necesita estimar el posible comportamiento de variables econémicas que no
estan fijas en el contrato y que cambian mes con mes. No quiero decir que el
contrato {as haya dejado indefinidas, sino que el contrato las utiliza con el nombre
de variables, por tanto, el contrato define como se iran utilizando estos valores de

acuerdo a como se vayan presentando en el mercado.

E! tipo de crédito que nos ocupa, supone dos o mas tipos de
variables en el contrato, que pueden ser desde la tasa lider en el mercado: TASA
INTERBANCARIA (THP), COSTO PORCENTUAL PROMEDIO (CPP),
CERTIFICADOS DE TESORERIA (CETES), BONOS DE DESCUENTO
(BONDES) entre otras, incluso el salario minimo o la inflacién también son
parametros que modulan el comportamiento del modelo financierc, y son
complemento de algunos otros modelos, adicionando también como variable, el

ingreso probable del acreditado.

En vista de que ei modelo financiero dependera del comportamiento
futuro de todas estas variables, deberan ser estimadas de acuerdo con el
comportamiento pasado de las mismas, puesto que los créditos son a largo ptazo
(10,15,20 y hasta 30 afos), deberan tomarse en cuenta cuando menos 10 afios
de su historia para estimar razonablemente el futuro de las variables; y en los

proyectos que sean mayores, hasta 20 anos.
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Si bien es cierto no hay una manera de prever el exacto
comportamiento futuro que va a tener el crédito, se puede sin embargo estimar el
comportamiento con base en el comportamiento histérico que representara la
realidad con suficiente aproximacién como para tomar decisiones y normar

criterios hacia el futuro.

Por todo lo anterior se deduce que los Contratos de Apertura de
Crédito con Interés y Garantia Hipotecaria son inviables, cuando desde su origen
se haya contemplado que el deudor tenia que pagar sus amortizaciones
mensuales con todo su ingreso probable, concluyendo que los bancos previeron
que el deudor, al caer en mora, dejaria de pagar e! crédito y cbviamente perderia
el patrimenio por el que solicito el crédito, dejando en pleno estado de indefencidn
al acreditado y al arbitrio total del contrate leonino e inequitativo celebrado por lo
que, aunque siendo posible el cumplimiento de la obligacion para el acreditado,
dicho acto originaria !a ruina del deudor, dadc que para satisfacer la prestacion
tiene que hacer una sacrificio patrimonial desproparcionado en relacion con el

que hubiera dado en condiciones normaies.

En la celebracion de un contrato de apertura de crédito con interés y
garantia hipotecaria, los actos ilicitos por las instituciones bancarias son
perfectamente disfrazados en él para que sus consecuencias no sean visibles a fa

legislacian civil, cam_biandd el sentido a la capitalizacion de intereses, o haciendo
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abstracto el cumplimiento a! objeto del contrato o modelo financiero que debio ser
aplicado para que sea posible éste; contraric como se tiene contemplado en el

articulo 65 de la Ley de instituciones de Crédito.

Una de las principales funciones de la Institucién bancaria, es la de
regirse con los lineamientos que establece la ley, como figura reguladora y
generadora de derechos y obligaciones que es, por ello, en la firma de cada
contrato de apertura de crédito con interés y garantia hipotecaria, se debid de
haber explicado a cada acreditado la tasa promedio por o menos de los Ultimos
20 afios en relacion directa a las posibilidades econdémicas de quien pretende
adquirir un crédito, para calcular la viabilidad del modelo financiero, ya que éstas
son las que antes y después prevaleceran en la economia de nuestro pais; y para
hacerlo viable, tenia la obligacion de dar a conocer los parametros y elementos
necesarios para el caiculo de los intereses mensuales, mismos que establecid

unilateralmente.

Lo anterior es determinante para el funcionamiento del crédito,
resultando que si el abono es suficiente de modo que se alcancen a cubrir los
intereses gue se generen mes con mes, ademas de amortizar el capital, realmente
con ello se podria cubrir el crédito en el plazo convenido, por lo que al abstenerse
de hacerlo la Institucion Bancaria del conocimiento del acreditado, es por que

sabia gue de esa forma no se habria firmado el citado contrato, incurriendo en el
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dolo y mala fe de saber que en aigin momento el deudor no tendria ta capacidad
de pago, ocultando la verdadera realidad, ya que de acuerdo a las corridas
financieras hechas por cada acreditado que se encuentra en juicio, y ha solicitado-
las periciales contables o financieras (segtn el caso), no existe posibilidad de
concluir con el crédito aunque las variables financieras estuvieran regidas como

al momento de contratarlos.

De lo anterior se desprende que el pago de la mensualidad fue
disfrazada para que se celebrara el contrato, es decir al momento que se llevaron
a cabo las pléticas para determinar la cantidad para amortizar el PRESTAMO
HIPOTECARIO mensuaimente, los ingresos proporcionados por el acreditado o
deudor de ese momento no eran los reales y necesarios para haberse autorizado
el crédito, lo que permite afirmar que se acllio con dolo y mala fe, ademas de ser
contrario a las buenas costumbres ai ofrecer un esquema financiero totalmente
inviable e impagable, pasando por alto a los articulos tema de ese trabajo de
investigacion 8° 1830, y 1831 del Cadigo Civil y también los numerales 1° y 65 de
la Ley de Instituciones de Crédito, conduciendo a una trampa que inevitablemente

conduciria a la insclvencia del acreditado o deudor.

De tal modo que el ¢rédito fue planteado para no pagarse nunca, o
para que el acreditado tuviera una deuda eterna corriendo el riesgo de que si

contaba con ingresos suficientes, éstos serian exclusivamente para pagar su
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deuda, ya que no es comprensible que una persona le dedique a un pago

mensual el 100 por ciento de sus percepciones salariales.

1.1.- LA VIOLACION A DISPOSICIONES DE ORDEN PUBLICO

EN RELACION A LOS ARTICULOS 8°, 1830 Y 1831 DEL CODIGO CIVIL.

Las violaciones de orden publico conduce a la nulidad absoluta del
conirato, por que la voluntad de las partes no puede pasar por encima de [as
disposiciones que protegen la estabilidad y la sana convivencia de las personas;

a estas disposiciones se les conoce como de orden piblico.

El contratc de Apertura de Crédito con Interés y Garantia
Hipotecaria, viola definitivamente las disposiciones de orden publico al no

cumplirse con los preceptos por los numerzles 1 y 65 de la Ley de Instituciones

de Credito,

Como se describe en el numeral 65 de dicha ley, la_viabilidad

econdmica de los proyectos de inversidn, los plazos de recuperacion, los

montos, regimenes de amortizacion y en su casc pericdos de gracia, deberan
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tener una relacién adecuada con la naturaleza de los proyectos de inversién

y la situacién presente y previsible de los acreditados.

Y el articulo 1° del citado ordenamiento, sefiala;

“La presente ley, tiene por objeto regular la banca y el crédito, la
organizacién y funcionamiento de las instituciones de crédito;
las actividades y operaciones que las mismas podran realizar;

su sano y equilibrado desarrollo, la proteccién de los intereses

del publicg; y los términos en que el estado ejercera la rectoria

financiera y el Sistema Bancario Mexicano™.

Por ello se ha tratado de demostrar que el contrato de Apertura de
Crédito con Interés y Garantia Hipotecaria, sufre de nulidad absoluta, cuando se
actualizan figuras juridicas relativas a la licitud en el objeto por contravenir a las
leyes prohibitivas o de interés publico, o como ya se ha mencionado en anteriores
capitulos, a las buenas costumbres; o bien por que el fin determinante de la
voluntad de alguno de los que confrata sea contraric a cada uno de los rubros
citados, o simplemente por ser contrarios a las disposiciones de orden publico en

general.

St bien es cierto, la voluntad de las paries expresada en un

documento es ta maxima ley en los contratos, esta voiuntad puede estar en contra
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de muchos ordenamientos, leyes o reglamentos, por que asi lo prevén estos
mismos, por lo que me permito precisar un ejemplo de ello. El articulo 2395. del
Cadigo Civil para el Distrito Federal que sefiala “El interés legal es del nueve
por ciento anual, el interés convencional es el que fijen los contratantes, y
puede ser mayor o menor gue el interés legal, pero cuando sea tan
desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusado del
apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a
peticion de éste, el juez, teniendo las especiales circunstancias del caso,

podra reducir equitativamente el interés hasta el tipo legal.

De la cita anterior, se deduce que la ley deja libremente al
contratante para que utilice su derecho como mejor le parezca, y asi como en el
anterior articulo existen varios mas con estas caracteristicas en el Cadigo Civif y
Codigo de Comercio, sin contar ademas, que el contratante puede renunciar a los
derechos que le otorgan algunos otros articulos, si a si le parece conveniente. Sin

embargo, esa libertad contractual tiene dos limitantes forzosas e ineludibles.

1a.- Que se deriva del interés publico y que esta por encima de la

voluntad individual.

2a.- La de la técnica juridica, sobre la que tampoco puede prevalecer

el capricho de los contratantes, y en términos del articulo 77 en relacion.con el 81
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del Codigo de Comercio, las convenciones ilicitas no producen obligacion ni
accion, aungque recaigan sobre operaciones de comercio y que seran aplicables a
los actos mercantiles las disposiciones del Derecho Civil, acerca de las causas
que invaliden los contratos, y ademas considerando que por regla general la
rulidad absoluta no impide que el acto produzca sus efectos provisionalmente,
efectos que seran destruidos en forma retroactiva, cuando se pronuncie por el
juez la nulidad absoluta, misma que no desaparece por la confirmacién o la
prescripcion, tal y como lo previene el articulo 2226 del Codigo Civil para el

Distrito Federal.

Las leyes de orden ptiblico obligan a que los contratos no dispongan

cosas en contra de aquellas.

Es posibie anular un conirato de apertura de crédito con interés y
garantia hipotecaria, sélo y cuando, se violen las disposiciones de orden publico,
tal y como se encuentran contenidas en los articulos 8, 1830, y 1831 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, y aunque estos articulos ya los describimos en el
contenido de esta investigacion, me permito hacer su cita literal de cada uno de
estos numerales, para su mayor abundamiento y comprension, con relacién a la
violacion de disposiciones de orden publice y la ilicitud en el objeto o fin del
contrato, articulos 1795, 1824, 1828 y 1829 también del Cdédigo Civil para el

Distrito Federal. {Por ejemplo del tema ilicitud o fin en los contratos, con relacion
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a la violaciéon a las disposiciones de orden publico, si una persona se contrata
como esclavo con ofra por cierfo tiempo y hace su renuncia expresa y
determinante, no por ellc el contrato debera de acatarse por la simple voluntad de
las partes, o por el cantrario, si & hace un contrato cuyo objeto es la produccion
de mariguana con todos los requisitas previos al otorgamiento, aunque las partes
estén de acuerdo, estos contratos son y seran siempre, violatorios a las leyes de
orden publicc y obviamente su licitud aunque disfrazada por varios factores o
apegos a ciertos articulos que asi vagamente lo permiten, se podrd exigir la

nulidad absoluta e inmediata).

Articulo 8.- “Los actos ejecutados en contra del tenor de
las leyes prohibitivas o de orden publico seran nulas,

excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario”.

Articulo 1795.- “El contrato puede ser invalido:
L- Por incapacidad legal de las partes o una de ellas;
I.- Por vicios del consentimiento;

lll.- Por que su objeto, o su fin, sea ilicito; o

IV.- Por que el consentimiento no se haya manifesta-

do en la forma que la ley establece”.

Articulo 1824.- “Son objeto de los contratos.

I.- La cosa que el obligado debe dar;

.- El hecho gue ¢l obligado debe hacer o na hacer”.
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Articulo 1827.- “El hecho positivo o negativo, objeto del
contrato debe ser”.
I.- Posibie,

IL.- Licito.

Articulo 1828.- “Es imposible el hecho que no puede

existir, por que es incompatible con una ley de la

naturaleza, o con una nomma juridica que debe regiro
necesariamente y que constituye un__ obstacule

insuperable para su realizacion”

Articulo 1830.- “Es ilicito el hecho que es contrario a las

leyes de orden piablico ¢ a las buenas costumbres”.

Articulo 1831.- “E! fin o _motivo determinante de la

voluntad de las partes de los que contratan tampoco debe

ser contrario a las leyes de orden ptblico ni a las buenas

costumbres”.

Prestar dinero no es ilicito, pero la manera de cobrario si puede
serlo, por tanto, los modelos financieros con que los bancos han venide prestando
dinero y pretendido cobrarlo, es precisamente ahi donde hay que atacarlos, ya
que en estos rubros se reunen los supuestos de capitalizacidon de intereses,
conocido como pacto de anatlocismo, se reafirma el desconocimiento virtual en

estos contratos totalmente leoninos a la teoria de la prevision, y sobre todo en el
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caso gue nNos ocupa, se permiten las violaciones a disposiciones de orden

publico, por actos perfectamente disfrazados en ellos.

2.- LA PROPUESTA DE REFORMA AL ARTICULO 2395

DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

La inviablidad econdmica de! esquema financiero y la violacién a las
disposiciones de orden publicc como lo son los articulos 1 y 65 de la Ley de
Instituciones de Crédito, relacionados a los numerales 8, 1830, v 1831 del Codigo
Civil para ef Distrito Federal; se sefialan que los actos ejecutados contra el tenor
de las leyes prohibitivas o de interés publico seran nulos, salvo los casos en que

ia ley sefiale o contrario.

Como ya mencionamos anteriocrmente, el interés publico, son todos
aquellos actos que realizan las personas para mantener en equilibrio el orden
social, procurando la estabilidad de la sociedad; la cual se veria afectada de no
respetarse dichos ordenamientos, ¥ como ejempla a ello, es que después del
famoso error del “94" se acentuaron las marchas y manifestaciones por

organizaciones como el Barzon en toda la republica.

La nulidad a la que nos referimos por viclaciones a dispesiciones de
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orden publico no.desaparece por confirmacién o prescripcion, atento a lo
dispuesto por el articulo 2226 del Cadigo Civil para el Distrito Féderal, ya que
dicho numeral relacionado con los arliculos 14 y 16 Constitucionales, se
determinan como es sabido que todo acto de autoridad es un aclo de molestia, y

todo acto de molestia debe encontrarse fundado y motivado en la ley.

Es dedir, que al violar los preceptos antes mencionados al Codigo
Civil, se viola también a la ley misma, es decir a nuestra carla magna, por tratarse

de violaciones a disposiciones de interés publico.

Si se dejan de observar dispositivos constitucionales basicos en
nuestras leyes civiles y mercantiles, se permiten a su vez [a tacita violacion a las

garantias de legalidad y audiencia, previstas en dichos numerales.

Se debe declarar la nulidad absoluta del contrato de apertura de
crédito con interés y garantia hipotecaria, si no se encuentran las bases de los
articulos 6, 8, 1830, y 1831 del Cddigo Civil para el Distrito Federa! asi como con
la inexacta aplicacién de los articulos 1 y 85 de la Ley de Instituciones de Crédito,
en atencién a que en la practica diaria se ha observado gque la falta de realizacién
del estudio de viabiliadad econdmica para la recuperacion de los créditos no es

motivo de nulidad absoluta.
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Es con esas bases que hay que atacar fimemente a dichas
violaciones, por que como ya se ha mencionado, las disposiciones de orden

publico, son de interés general y estan por encima del interés particular.

El caso que nos ocupa es relativamente nuevo en este trabajo de
investigacién, ya que el articulo en cita se refiere especificamente al cobro de
intereses, y como se ha tratado de desarrollar en este tema, el interés sélo puede
ser mayor al interés legal cuando se reunen ciertas circunstancias especiales del
€aso, y no se encuentran fuera de los parametros de o que deba ser un contrato
equitativo para ambas partes, donde cada quien recibe proporcionalmente o que

aporta,

Hay que sefalar que como el contrato de apertura es un contrato
atipico, es decir cuenta con una composicion diferente a los contratos comunes,
es bilateral, oneroso y formal;, por ello su tratamiento es diferente, y sélo se

considera al contrate de mutuo con interés como su mas cercana figura juridica.

Por lo simple de la comparacion, se deberia de hacer el ajuste de
intereses con bastante celeridad y casuistica, ya que como se ha mencionado con
anterioridad, el contrato de mutuo es un contrato cien por ciento civil, lo que
dejaria en desventaja a las instituciones bancarias de como se encuentran

actualmente, ya que entre los contratos mercantiles el contrato de apertura con
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interés y garantia hipotecaria se precisa de esta naturaleza, por lo que sus
excepciones y nulidades dependen de fas contenidas en el Cadigo Civil, ya que
en la especie se considera supleterio el Cédigo Civit al mercantil en estos rubros,

tal y como lo tiene contemplado el articulo 81 del citado ordenamiento.

Art. 81 del Cédigo Comercio.- Con las modificaciones y

restricciones de este Cddigo seran aplicables a los actos

mercantiles las disposiciones del dereche civil acerca de

[a_capacidad de |os contrayentes y de las excepciones y

causas que rescinden ¢ invalidan los contratos,

Por ello, se utilizan en aplicacion supletoria el Codigo Civil, cuando
en el mercantit no se prevé algo expresamente, y ademas como en el caso que
estamos analizando e Cddigo de Comercio no los tiene contemplados, y por

disposicién al articulo citade, recurrimos al Civil.

No se habian analizado los alcances en cuanto a que porcentaje de
interés seria debate de varios juicios, y que los pardmetros por el cobro excesivo
de estos, en los contratos de apertura de crédito con interés y garantia

hipotecaria, serian tan elevados y ruinosos para el acreditado o deudor.

Por lo que se refiere a |a intervencion del juez en estos casos de la

aplicacién correcta de los intereses, se encuentra contenido en el Cédigo Civil
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que éste podra ajustarlos hasta el tipo legal, tomando en cuenta las especiales
circunstancias del caso, tal y como lo detalla e} articulo 2395 del Cddigo Civil para

el Distrito Federal.

Articulo 2395, “El interés es del nueve por ciento anual. El
interés convencional es el que fijen los contratantes y puede ser

mayor o menor que el interés legal; pero cuando el interés sea

tan desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha
abusado del apuro pecuniario, de la_inexperiencia o _de la

ignorancia del deudor, a _peticién de éste, el juez teniendo en

cuenta las especiales circunstancias de] caso, podrd reducir

equitativamente el interés hasta el tipo legal”.

Las instituciones de crédito ven reducidas sus posibilidades de
manejar los intereses a su libre arbitrio, por ello disfrazan a éstos en diferentes
rubros como comisiones, refinanciamientos, variables financieras que dependen
de ciertas circunstancias del crédito, y otras que no son en conjunto mas que el
encubrimiento de tantos cobros que hacen excesivo cada mensualidad, lievando
como consecuencia a al ruina del acreditado si este siguiera cumpliendo con

dichas amortizaciones mensuaies.

Hay que sumar al anterior articulo, el 23986 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal, que permite que el acreditado tenga la posibilidad que si se
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llegare a percatar que el crédito obtenido no es de los que tenia contemplado, en
cuanto a intereses se refiere, podra devolver el dinero con sus interés

respectivos, en un plazo determinado.

Lo que no se tiene contemplado en este articulo, es si en este
supuesto los intereses seran pagados de acuerdo a lo pactado, o de acuerdo a
los intereses legales del nueve por ciento anual, ya que de! mismo articulo se
deduce que si los intereses fueran mas altos que los pactados, ello indica

determinantemente la violacion del interés general o de! orden publico.

Articulo 2396. “Si se ha convenido un interés mas alto que el
legal, el deudor, después de seis meses, contados a partir
desde que se celebro el contrato se puede reembolsar el capital,
cualquiera que sea el plazo fijado para ello, dando aviso al
acreedor con dos meses de anticipacién y pagando los meses

vencidos®.

La propuesta de reforma en este tema de investigacion depende de
que se le dé un mayor valor a las disposiciones de orden publico y no a las
contenidas en una ley que si bien es sustantiva con su materia, excede sus limites
por no estar plenamente previstas en esta, ya que como contrato mercantil, el
Contrato de Apertura con Interés y Garantia Hipotecaria ventilara sus

excepciones y nulidades de las contenidas en el Codigo Civil, tal y comolo tiene
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contempiado el articulo 81 del Cédigo de Comércio.

No es comprensible, st la capitalizacion de intereses prevista en el
articulo 383 del citado ordenamiento permite la capitalizacion de intereses,

cuando el articulo 2397 del Cédigo Civil lo prohibe.

Articulo 363 del Cédigo de Comercio.- “Los intereses
vencidos y no pagados no devengaran interés. Los

contratantes podran sin embargo, capitalizarios”.

Articulo 2397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.-
“Las partes no pueden, bajo pena convenir de antemano
que los intereses se capitalicen y que produzcan

intereses”

Hay que analizar realmente si los intereses pueden o no
capitalizarse, ya que al momento de estudiar las jurisprudencias de la corte
emitidas en contradiccion en este rubro en el capitulo tercero, son estos
supuestos los que impiden que se le de el valor necesario a estos articulos, ya
que si el interés convencional es el que fijen las partes, las causas de nulidad o
rescision, serd cuando se apliguen discrecionalmente las _excepciones previstas
en el capitulo de nulidades o invalidacion de los contratos, articulos 1940 para la

rescisiony 2226, 2227 y 2229 para la nutidad.
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Como ya se dijo en el capitulo tercero de la lesion, la rescision y la
nulidad, con tado y que son completamente diferentes, tiene una caracteristica en
comuin, que ambas destruyen a la obligacion volviendo fas cosas al estado que

tenian, como si esa obligacion no hubiere existido.

No es loégico permitir capitalizar dichos intereses vencidos y no
pagados; considerando que dicha disposicion carece de aplicacion en los
Contratos de Crédilo Bancarios, cuando de esa capitalizacion resuitan efectos
contrarios a la Ley de Instituciones de Crédito y a los fines de la misma; es decir
cuando de la capitalizacién se produce la desproporcion en el costo del servicio
de crédito y se atenta en contra del sano desarrollo de una economia nacional,
desalentando y desprotegiendo la actividad econémica que desarroilan ios

particulares.

Se ha consentido el hecho que las instituciones deban tener una
utilidad en el manejo de la banca y crédito, pero esa utilidad no debe ser tal, que
afecten los fines de estos servicios prestados al publico en general; por que con
la pura aplicacién de las tasas de interés, la Institucion tiene por demas justificada

su retribucion.

Por ello, la propuesta de reforma es que independientemente de las

disposiciones legales contenidas en cada ley civil o mercantil, se puedan atacar
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los abusos cuando éstos sean en contra del interés particular, y atente de manera
evidente el sano desamollo econdmico del pais, no adaptandose a las
condiciones del interés publico que el estado considera deben prevalecer, ya que
en la precitada ley de Instituciones de Cré;jito existen declaraciones tan
contundentes que asi lo obligan a responder como ordenamiento publico gue es,
atento a lo establecido en sus articulos 1° y 4° ya estudiados en el capitulo
segundo y cuarto de este trabajo, pero que me permito citar nuevamente por asi

ser necesario con nuestro proyecto de reforma.

Articulo 1° de la Ley de Instituciones Bancarias. “La
presente ley tiene por objeto regular el servicio de bancay
crédito; la organizacién y funcionamiento de las
institucionesﬁ de crédito; las actividades y operaciones que
las mismas podran realizar; su sano y equilibrado

desarrollo; la proteccién de los intereses del publico; y

los términos en que el estado ejercerd la rectoria

financiera del Sistema Financiero Mexicano”.

Articulo 4° de la Ley de Instituciones Bancarias. “El estado
ejercera la rectoria del Sistema Financiero Mexicano, a fin
de que éste oriente fundamentalmente sus actividades a
apovyar y promover el desarrollo de las fuerzas productivas
del pais y el crecimiento de la economia nacional, basado

en una forma politica econémica soberana, fomentando el
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ahorro en todos los sectores y reqiones de la Repablica y

su adecuada canalizacién a una amplia cobertura regional
que propicie la descentralizacién del propio_sistema, con

apego a sanas platicas y usos bancarios.

Por dltimo, y en consecuencia de la propuesta de reforma los vicios
de lesién citados en el capitulo tercero tampoco tendrian razon de ser, ya que en
la especie, si se llegara a demandar la nulidad del contrato de apertura de crédito
lo seria no solo por la desproporcién tan evidente en los intereses que en él
existan, sino también por las vicolaciones a las disposiciones de orden publico
contenidas en los articulos 8° 1830 y 1831 del Cédigo Civil,

Las violaciones de orden publico lo seran cuando se atente en
contra del interés general, que como ya se ha mencionado ésta por encima de la
voluntad individual, asi como de la técnica juridica sobre la que tampoco puede
prevalecer el capricho de los contratantes, en términos del articulo 77 con
relacidn al 81 del Cédigo de Comercio, que determina que las convenciones
ilicitas no produciran obligacién ni accion, aunque recaigan sobre operaciones de
comercio ¥ que sean aplicables a los actos mercantiles; en dichos casos seran

" aplicables las disposicicnes del Derecho Civil por las causas que llteguen a
invalidar los contratos, atento al articulo 81 del Cédigo de Comercio, y articulos

1940 para larescision y 2226, 2227 y 2229 para la nulidad.
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Proponemos la propuesta de reforma, en dejarla a su consideracion
en la mas simple adicion de lo antes traducido y fielmente fundamentado, en los

siguientes términos.

ARTICULO 2395 DEL CODIGO CIVIL.- El interés legal es del nueve por ciento
anual, el interés convenciona! es el que fijen los contratantes, y puede ser mayor
© menor que el interés legal, pero cuando sea tan desproporcionade que haga
fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia
o de la ignorancia del deudor, a peticién de éste, el juez, teniendo fas especiates
circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés hasta el tipo

legal.

Reforma Propuesta

El juez ademés de modificar la tasa de interés, debera observar

que no _exista violacién a las disposiciones de orden piiblico, en atencidn a

los dispuesto por los articulos 8°, 1830 y 1831, bajo pena de declarar nulo

dicho contrato, sin necesidad de contemplar las estipulaciones o renuncias

contenidas _en el contrato_por ser evidentemente violatorias al interés

general.

Con la propuesta de este segundc parrafo a este articule 2395, se
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concluirian con las demandas eternas de si son los vicios de la voluntad, lesion
en el contrato, la forma en ias contratos, 0 el pacto de anatocismo perfectamente

encubierto con otros servicios o aplicaciones.

Solo bastara la acreditacion de la desproporcion tan evidente de los
intereses o lucro excesivo por el banco actor con la pericial contable o financiera,
de si es, o fue viable el modelo financiero que se contrato, para que se pudiera
liquidar en el plazo convenido, con los recursas que el acreditado demostré al
momento de solicitarlo, para no dejarlo en el transcurso del crédito en un estado

de insolvencia en algin momento de este.

Ademas de determinar en juicio si el contrato es o no contrario al
orden publico, demostrando a todo el publico que suscribid este tipo de contrato,
los beneficios claros, ventajosos y contundentes del banco actor, en perjuicio
evidente para el acreditado, y en general para cada persona que requiera un
contrato de apertura y crédito con interés y garantia hipotecaria con estas

caracteristicas.

140




Conclusiones.

CONCLUSIONES

PRIMERQ.- La actividad bancaria es fundamental para el sano
desarrollo econtmico del pais y entre las personas; donde se ejercitan
reciprocamente paricutaridades que siendo det dominic privado presentan

caracteristicas tanto del interés general como del orden publico.

SEGUNDO.- Dentro del contrato de apertura de crédito con interés y
garantia hipotecaria el consentimiento es su esencia juridica, por la cual, las
partes convienen o definen e} cbjeto del contrato; y cuando el cumplimiento de
esta obligacion se vuelve de dificit o imposible realizacién, por existir en €l un
vicio como lesién, dolo o error disfrazados, se puede demandar la nulidad
absoluta del contrato o e! ajuste equitative de Iés obligaciones, ademas de
requerir indemnizacidon por los dafos y perjuicios causados por la notoria

desproporcion en las prestaciones,

TERCERQ.- Para el otorgamiento del contrato de apertura de
crédito con interés y garantia hipotecaria, es necesaria la realizacion de un
proyecto de inversidon que permita estimar su recuperacion, asi como la situacion

econdmica de los acreditados; por lo cual le es imputable a!l banco tal omision, 1a
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procedencia del juicio de nulidad, por vicios del consentimiento ocultos en el
otorgamientc del contrato, al no contemplar con este medio los cdlculos de

estimacion, viabilidad y recuperacién del crédito.

CUARTO.- El pacto de anatocismo o capilalizacion de intereses
ilicitamente consentido en los coniratos de apertura de crédito, fundamenta la
demanda de nulidad al confrato de apertura de crédito con interés y garantia
hipotecaria, por vicios en el octorgamiento del consentimiento; ya que dicho pacto,
a pesar de estar permitida por la ley mercantil, su ambivalencia no es coherente o
aplicablte con |a ley Civii; por que es exclusivamente el Cadigo Civil el utilizado
para fundamentar y ejercitar las excepciones de capacidad, rescision e
invalidacion en Iosfcontratos, ya que al existir violaciones a disposiciones de
orden publico en este instrumento, sera aplicable en su totalidad el Cddigo Civil,

aun cuando se haya renunciado a esta disposicion.

QUINTO.- La teoria de la imprevision es un detonador que debera
ser contemplade como iniciativa de reforma en los Codigos de Comercio y Civil
respectivamente, ya que la aplicacion de aguella permitiria ante los hechos
contrarios y no previstos en las obligaciones del deudor en el contrate de apertura

de crédito con interés y garantia hipotecaria, el ejercicio y aplicacion de las
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causas de excepcion por nulidad o rescision en los contratos, asi contemplado

dentro del Cédigo Civii, persiguiendo un fin inherente entre ellos.

SEXTO.- La viclacion a fas disposiciones de orden publico en el
contrato de apertura de crédito y garantia hipotecaria es un hecho fraudulento en
agravio de todos y cada uno de los acreditados que solicitaron éste instrumento,
porgue fa finalidad perseguida desde el principio por las instituciones bancarias
en el otorgamiento del crédito, era ejercitar la prelacion del bien hipotecado a su
beneficic, a sabiendas que el cumplimiento era imposible, y que lo ya pagado por
el acreditado no fuera excepcién en juicio, ya que la suma de todos éstos, se
consumirian en flos altos intereses causados y tasas notoriamente

desproporcionadas.

SEPTIMO.- Mi propuesta de reforma al articulo 2395 del Cédiéo Civil
para el Dislrito Federal, seria un motor para resolver en forma sumaria, los
conflictos de lesiones o vicios en los contratos, porque su fundamento sustentara
al interés y orden publico por encima de la voluntad individual o del capricho de
tos contratantes, destruyendo en forma retroactiva sus efectos, cuando pronuncie
el juez la nulidad absoluta del contrato de apertura de crédito con interés y

gararntia hipotecaria.
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