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: La vida comercial moderna no podrfa ser concebida sin el crédito. La

: _niaypx parte de Ia riqueza es riqueza crediticia. Por el crédito se desenvuelven y
‘ ultxpllca ‘16sv cspltales y se realiza el fenémeno fundamental de la produccion, El
¢ flgui'a jur(dlca de nivel internacional, ya que entre un pafs y otro se
onceden: préstamos . o créditos, que generan a su vez intereses y asimismo se

agan en un etermlnado hempo El descubrimiento del valor jurfdico-econémico

an parte de los negocios y actos regulados en la actualidad por el

C Vo mercantll, no tienen relacion con aquel concepto econémico. Son
mercantiles ; mplemente porque la ley los califica como tales, independientemente

“de que tengan 0 no caracter comercial desde el punto de vista econémico.

En la actualidad en nuestro pafs, como consecuencia del
envejecimiento de la legislacion mercantil, se da el caso de que existan normas
civiles modernas que regulan tanto el aspecto sustantivo como adjetivo de
muiltiples actos juridicos de fndole mercantil, entre ellos la apertura de crédito con

. intereses y garantia hipotecaria,



Existe una laguna aparente en la Ley de Instituciones de Crédito, en
la que no regulan con precisién ni parece mencionar los créditos hipotecarios, que
son muy importantes, pues su operacién resolvié en un tiempo en México y de
alguna manera el problema de vivienda, y éstos créditos fueron accesibles a un

segmento muy importante de la poblacién del Pafs para adquirir y construir o

me;orar vlvienda Tradicionalmente el crédito hipotecario se ha utilizado para la

compra construccién o reparacion de inmuebles y al propio tiempo éstos sirven de
arantia hlp »tec}ana del préstamo,

En el derecho privado de nuestro régimen legal, se reconoce al

re ho comun (Cédigo Clvil) como fuente supletoria de las leyes mercantiles.

quey la teorfa general de las obligaciones civiles cumple el mismo papel en
relacnénb con las obligaciones mercantiles. Ya que la realidad juridica actual
: presenta el ejercicio de determinadas figuras, con trascendencia juridica multiple,
"porque en un solo acto se conjugan dos o m4s figuras para dar la existencia a uno
mismo, como lo es el contrato de apertura de crédito con garantia hipotecaria e
intereses; este contrato es el resultado de dos figuras tipificadas por diferentes
leyes: asf el contrato de apertura de crédito es competencia de la legislacion
mercantil y la hipoteca es regulada por la legislacion y mercantil, y por su parte el

interés es regulado por ambos,

No obstante que hay actos regulados por la legislacion civil y por lo
- tanto son considerados siempre como actos civiles, éstos presentan algunos

elementos que los convierten en mercantiles,

Tal es el caso de la hipoteca constituida en garantia de pago de un
crédito bancario, la cual se regula por las disposiciones del Cédigo Civil, a pesar de

ser un acto mercantil, de acuerdo con lo establecido por el articulo 4° y la fraccion



m

: XIV del articulo‘75 del Codigo de Comercio, tomando en consideracién que adopta

e comercio por los sujetos que celebran el contrato.

nsecuencia en la practica se promueven juicios civiles

especial hipotecario)

hzbbs‘ta'x‘v\te que por la naturaleza de este acto, la accion
‘procesal esde cardcter mercéi\iil “As{ que, también mercantiles deben ser los juicios
doen cuenta que el acto principal de esta configuracién de
tufa de crédlto, regulado por la legislacién mercantil, y

yrio qug es, sigue la suerte del principal.

£ ortuno resaltar que la garantfa hipotecaria regulada,
como yé'éé' dijo, pore erecho comun, se presenta dfa a dfa con mas frecuencia en
la préctica del derecho comerclal por lo que se constituye una hipoteca mercantil,

la cual atin no se regula como tal, por la legislacion mercantil.

Por lo tanto, es conveniente proponer que las leyes mercantiles
encargadas de regular un acto jurfdico comercial; en base a lo ya establecido por el
multicitado derecho comun; legislen también la constitucién, objeto, forma,
extincién, lfmite y efectos de una hipoteca en especial, es decir, se refieren

concretamente a esa garantfa hipotecaria de un crédito bancario.

As{ como también establecer la naturaleza juridica del acto, en

e 16na que el articulo 468 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
|, establece: “Se tratard en la via especial hipotecaria todo juicio que tenga
b]e.to"lab constitucién, ampliacion o division y registro de una hipoteca, asf
mosu cancelacién, o bien el pago o prelacion del crédito que la hipoteca

_garantice”, precepto de indole puramente civil.
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Sin embargo, por su parte el artfculo 72 de la Ley de Instituciones de
Crédito establece “Cuando el crédito tenga garantia real, el acreedor podra ejercitar
sus acciones en juicio mercantil, c;rdinario, o en el que en su caso corresponda,
conservando la garantfa real y su preferencia, atn cuando los bienes gravados se

sefialen para la préctica de la ejecucién”,

En atencién a lo anterior, es importante modificar las leyes especiales
mercantiles para que se Iegislen los elementos integrantes del crédito hipotecario,
porque como resultado‘de un andlisis superficial al acto jurfdico mencionado, se

. deduce que es la leg1 ién mercanhl la indicada para regular el multicitado acto,

v Y'reﬂriéndose a leyes como el Cédlgo de Comercio, Ia Ley de Titulos y Operaciones
’ “',':de Crédxto, la Ley General de Organlzactones y Actividades del Crédito y la Ley de

G lnstltuclones de Crédito.



CAPITULO I:

ANTECEDENTES HISTORICOS




1.- CREDITO,
1,1, Surgimiento del crédito:
La palabra crédito tiene un amplio significado; se deriva del latin

creditum,, y es el participio pasivo de credere, que significa creer, dar fe a alguien,

confiar en préstamo, prestar;.dé,esfa forma se afirma que qulen es digno de fe es

digno de confiania. :

bien'e rédit_é debi6 aparecer casi conjuntamente con la evolucién
bién grandes limitaciones en la antigliedad, visto que la

ti}os se destinaban a la financiacién de gastos no

abrfan cuentas corrientes, giraban dinero a otras plazas y realizaban

amos a particulares,

.’ iAcosta Romero, Miguel, LA BANCA MULTIPLE, Editorial Porria, 3 Edicien, México 1991, . 22



En el derecho romano se conocieron las garantfas de crédito como
una obligacién accesoria a la deuda principal tendiente a asegurarle al acreedor el
cobro de su crédito, Se conocieron las garantfas reales y personales, es decir,

aquellas que recafan sobre una persona o una cosa

,"El derecho romano, establecié una importante diferencia entre dos

. ﬁpos de accxones, ue eran las llamadas in rem y las acciones in personam. La

‘caracterizacién de la actw in 1. personan e aquella que ejercxtamos cuando

onocieron-las garantfas reales y personales, es decir, aquellas que recafan sobre

cosa o sobre una persona.

* 2 Aguilasocho Rublo, Ricardo, LA HIPOTECA BANCARIA, Pereznieto Editores, México, 1995, 3* Edicion, Pég.
9415 =



Las garantfas personales, conocidas en la legislacion romana, fueron
la estipulacion pasivamente accesoria (adpromissio), el mandato de crédito o
mandato calificado (mandatum pecuniae credendae), el constitutum debit alieni y el
receptum argentarii,

“La estipulacién pasivamente accesoria ofrecfa tres de formas, segun

el verbo empleado por las partes: sponsio, fideipromissio, fileiussio, que se
g pyr‘acﬁcyar‘o'n en ese orden, En época avanzada, el caracter comun de todas ellas fue
ellde égregafse a otra declaracion de obligarse, procedentemente formulada. Esta

: accesotiedad formal no significaba, sin embargo, una accesoriedad sustancial, ya

que tanto la sponsio como la ﬁdclpronnssto eran validas, aun cuando fuera nula la

obligacién pnncipal” 3

m:qnd'o'j romano, sin embargo cierto es que se conocié el crédito privado, el cual

L estaba reducndo a prestamos usurarios y aunado a que los derechos que los

o 'acreedores tenjan sobre sus deudores morosos hacfan que se recurriera pocoaél,

El acrecentamiento de la riqueza, la multiplicacién de los cambios y
el umero y: calidad de las monedas produjeron la aparicién de los cambistas

(nrgentnm), quienes operaban en el Forum; utilizaron la letra de cambio, pero

1Villegas, Carlos Glberto, LAS GARANTIAS DEL CRED[TQ, Rubinzal-Culzoni Editores, 2* Edicion, Buenos
Aires 1993, Pag. 71.75



erfaron en lo posible la transferencia de dinero (prestamos) en forma oral. Mas
taxfde se transformaron en banqueros que recibfan depdsitos y los empleaban en

prestamos a un interés crecidisimo,

“Mecenas propuso a Augusto la Constitucién de una Banca
empleando sumas obtenidas por la venta de prestamos a interés médico y con
garantfas positivas a las personas capaces de servirse de ellas en la agricultura, la

industria y el comercio” 4

Lo anterior fue propuesto en vista de que el negocio de los créditos se
hallaba generalmente en manos de los "caballeros", que hacen su aparicién en los
tltimos afios de la Republica Y, emplean sus grandes fortunas en prestamos a
nobles y plebeyos por igual' ‘

un’ nimero considerable de mercaderes que

disponian de capitales lfquidos empez6 a ejercer funciones de prestamistas.

0 quo un desarrollo paralelo a la actividad comercial y fue
’ando adquirié gran importancia con la proliferacién de las
nas‘. La actitud discriminatoria de los bancos obligé a la
el ‘Estado, lograndose de este modo una mayor difusién del crédito

nire empresas y particulares” s

“fLa- lglesia al extender su predominio sobre los gobiernos

ales, impone con todo rigor el precepto evanggélico que ensefia mutuum date,

" 4De a Vega de Miguens, Ninna Ponsa, MANUAL DE LOS DERECHOS REALES EN ROMA, Lemen Editores
Asoctados, 3* Edicién, Buenos Aires 1993, Pég.158-163

S ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA, Tomo XXVIII, Letra C, Editorial Espasa-Calpe, Madrid 1994,



nihir inde sperantes, llegando a enumerar al préstamo a interés entre las causas de
excomunién, Pero la vida dispendiosa de los sefiores medievales y el comercio que

renacfa después de las invasiones barbaras foment6 este tipo de préstamo y lleva a

.~ la creacién de innumerables estratagemas destinados a burlas esa prohibicién; es

po:_ij""gllb qu}é‘ Sixto V, en 1580 equipara el préstamo usurario todas aquellas

convenciones en las cuales no existe entre los contratantes igualdad de riesgos y

# beneficios"®,

Estas. prohibiciones hicieron que los nobles y ain los clérigos
recurrieran a los judfos, impedidos por otra parte de intervenir en el comercio de

industria de muchos pafses para obtener los dineros necesarios.

odificacion sufrida en la estructura econdmica
los 'xv'y,xw, como consecuencia del descubrimiento de
S paiiéiéﬁ'del feudalismo dio renovado impulso al desarrollode la
ms 1tuc16n q e estudiamos, ya que tanto las empresas colonizadoras como las
factlvudades del gobierno centralizado exige grandes sumas de dinero. Aparece en

ésta ¢poca el crédito piblico,
El progreso comercial y por consiguiente el del crédito, supera una
nueva etapa en los siglos XVII y XVIil, cuando los bancos contribuyen a la difusion

ciel crédito,

Sm embargo, estas instituciones, aun consideradas en su

- jnstxtuctonalxdad legal actual, no podfan llegar a cumplir, econémicamente, con la
s neccsxdad de la cesion de los créditos que el desarrollo comercial e industrial exigfa

. & partir de la segunda mitad del siglo XIX.

*Aguilasocho Rubio Ricardo, Ob. Cit, P4g, 915



Después de la revolucion industrial, el crédito empezé a ser
intervenido por los bancos, Las instituciones m4s influyentes en la creacién de

programas crediticios fueron los bancos centrales, que a su vez actuaban como
acreditantes de otros bancos,

1.2, El crédito en nuestro derecho positivo mexicano:

.- Es muy diffcil determinar, en las distintas etapas de las culturas

preco ombif\és que se asentaron en México, si hubo actividad bancaria y por lo

anto también st se utiliz6 el crédito. Sin embargo, encontramos claramente que los
contratos utilizados por los mexicas, eran la compraventa, en los casos que podia
considerarse que habia intervencion de la moneda, y en lo general la permuta; el

préstamo sin rédito, suponemos que conocfan la prenda y la servidumbre como

necesarias en el campo.

Enla etapa de la dominaci6n colonial espaiiola (1523 a 1821), no hubo
propiamente bancos, por lo tanto el crédito, fundamentalmente se operaba por los

comerciantes en las diversas ramas que realizaban.

Algunas operaciones se llegaron a realizar en las alhondigas o en los
positos (almacenes de granc), pero eran operaciones que solo apoyaban ciertas

actividades.

“Las organizaciones eclesidsticas y los miembros de éstas, prestaban

dinero a plazo y con cierto interés.

En 1874, se cred el Banco de Avio y Minas, cuya funcién principal era

el otorgar créditos a los mineros; desaparecio6 a principios del siglo XIX,
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- De 1821 a 1867, etapa de inestabilidad en nuestro pafs y como
consecuencia de la crisis econémica, no hubo propiamente actividad bancaria, ni se

desarrollé el Vc“réd‘ito, pues éste segufa practicindose por los mismos comerciantes
que lo practicaron en la Colonia”7

En esta etapa y a falta de legislacion nacional se aplicaron en materia

e pfomhlg la primera Ley General de Instituciones de Crédito el 19 de marzo de

11_897,' qdé és}éblé;:‘iélcuatro tipos de instituciones:

" 1) Bonos de emisién;
2) Bonos hipotecarios;
3) Bancos refaccionarios; y

4) Almacenes Generales de Depésito

7 Acosta Romero, Miguel, Ob. Cit. P4g. 23.25
# Aguilasocho Rublo, Ricardo, Ob. Cit. Pig, 9-15




De 1921 a 1925, entre las principales leyes del sistema bancario
mexicano se encuentra la Ley General de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios de 1924, Sin embargo el articulo 291 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, promulgada en 1932, ha tenido a bien definir

la figura jurfdica que nos ocupa”,?

2.- HIPOTECA,
2.1, Origen del contrato:

La hipoteca es una institucién juridica que nos viene desde el derecho

griego, en donde toma su nombre.

i Hi‘pqtéca:‘Dlel g;iégf) liypolheke que significa prenda,

ngen en Grecia, donde existi6 como una garantfa real a

fa\'or de] acreedor, pero sin'conceder a éste el derecho de proceder a la enajenacion

= de la cosa hlpotecada.

Significaba, para el derecho griego, la prenda de un bien inmueble
para garantizar el cumplimiento de una obligacién y tenfa por consiguiente, la

desventaja de que desposefa al deudor de la finca.

La hipoteca tenfa caracteristicas semejantes a la Anticresis; en donde
el deudor entrega a su acreedor una finca para la garantia de su deuda, facultando
al mismo para disfrutar por cuenta de intereses debidos y del capital, pero no para

enajenar el bien,

% Acosta Romero, Miguel, Ob, Cit, Pag, 2325
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El derecho romano aprovechd y perfeccion6 la institucién al cabo de
una lenta evolucion,

Ante la desventaja de que se desposefa al deudor de su finca, los
" romanos perfeccionaron la hipoteca al darle el carécter de un derecho real

constitﬁido sobre bienes muebles o inmuebles, los cuales no se entregaban al

-+ -acreedor, para asf garantizar el cumplimiento de una obligacién y su preferencia en

el pago,

] Sin embargo, la evolucién presentada en el derecho romano respecto
de la hipoiec_a,’ no trajo consigo la desaparicién de la anticresis, la cual se mantuvo
én ca‘sos"cbm‘o la del acreedor, que por estar destinada la finca (objeto de hipoteca)
‘a la agncul!ura, deseaba retener la garanﬂa en su poder, explotarla, amortizando a

su vez rédltos y. cap:tal con sus frutos,. aE

En el derecho rom‘anokantiguo se presentaron figuras, respecto de la
:hipoteca,. como la ci':ién“mnmls fnjectia, la cual permitia, si e} deudor no pagaba,

tomarlo, hacerlo e carcelar o incluso reducido a esclavo. El deudor, con su persona

. pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley
v (articulo 2893 del Cédigo Civil en el Distrito Federal Vigente).

10 Borda, Guillermo A., MANUAL DE LOS DERECHOS REALES Editorial Porrua 2 Edicién, México 1991,
Pag. 502
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Existen otras garantfas que son una consecuencia historico-juridica,
en donde los acreedores tratan de tomar providencias para el cumplimiento dela
obligacién principal, y una vez de haberse cumplido con la obligacién principal las
garantias quedan sin efecto. Asf nacen los contratos de garantfa, Primero aparecen

las garantfas personales y después las garantias reales.

Mancipatio con Fidutia: Después se concluyé que la persona no es la

que responde del cumplimiento de la obligacién, sino que es el patrimonio,

Nace asf el pacto con fiducis, en donde la garantfa pasa en propiedad
del acreedor; el acreedor adquiere el dominio quiritario. Aquel pacto consistia en que
si el deudor pagaba su deuda, readquirfa la cosa. El acreedor estaba blen

garantizado: desde que se celebraba el contrato ya era duefio de la garantia, pero

nosele enl-regaba la posesién de la cos

El deudor que‘caié en insolvencia, tenfa la desventaja de procederala
venta en bloque de todos los bienes que tenfa bortorum venditio, lo que se realizaba

diffcilmente; ya que su producto insuficlente se repartia proporcionalmente entre

sus acreedores, -

Por otra parte, el origen de esta figura se atribuye a los contratos de
locacion de las fincas rusticas. En estos contratos solfa estipularse que los efectos
introducidos al predio arrendado, por ejemplo el ganado, los aperos de labranza y
esclavos, cosas que recibfan el nombre genérico de los invecta el illata, quedaban

afectados como garantfa del pago del precio de locacion,

Esta institucién, consiste en afectar ciertas cosas para asegurar el

precio de la locacion a favor del arrendador, con la caracteristica de que la posesion
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no es transmitida al acreedor, sino cuando no se ha cumplido con la obligacién, se

extlende como forma de garantizar a otras clases de obligaciones.

Para remediar todos los inconvenientes presentados en el ejercicio de
esta acci6n, se crearon nuevas figuras, empezando por 1a mancipatio fiduciae causa
cun creditore, por la cual el deudor enajenaba un determinado bien a su acreedor
por medio de la mancipatio y pactaba con ¢l que al pagar su deuda, debfa
retransmitirle la propiedad de dicho bien. Esta garantfa era muy completa para el
acreedor, pero presentaba desventajas: sélo podfa usarse con la res mancipi,
exponfa al deudor a la infidelidad del acreedor, que por convertirse en duefio de la
cosa, podfa en el Interin, abusar de la propiedad que habla recibido,
transmitiéndola o gravandola a favor de tercera persona. Se privaba al deudor de

la posesién, frutos y de un instrumento de crédito, para obtener después otro,

e “Enel derecho romano primitivo se practico la llamada fiducia cunt
L crcdiilarb‘,‘_qué'éonsxst{aien una efectivéfransmisién de la propiedad de la cosa conel

corﬁbromiso por parte del com'pradbx,de restituirla al vendedor si le era pagado el

Un pretor llamado Servius, introdujo una accién que le permitia al
" arrendador perseguir los instrumentos de labranza de cualquier persona que los
- poseyera, creando asf una preferencia con todos los caracteres esenciales de la

actual hipotéca.
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: "Habier\do demostrado la experiencia la utilidad del procedimiento
la accién serviana fue extendida a otras hipétesis, y finalmente, a toda clase de
pignus por Juliano, al redactar el Edicto Perpetuo, en tiempo de Adriano. Esta

. accion es llamada como actio quasi servinna o hypothecaria con todos los caracteres de

una accién reipersecutoria.” 11

Puede asegurarse, que el derecho romano de la época clésica (siglos I1
y 1 D. C)) conocfa y reglamentaba la hipoteca, sin distinguir entre prenda mueble
e inmobiliaria. D4base el nombre de hipoteca a todo derecho pignoraticio que no

fuese acompafiado de posesion de la cosa pignorada.

Prenda (pignus): en este contrato el deudor tiene la actio pignoraticia,

para exigirle al acreedor la entrega de la cosa.

La prenda, que suprmué algunos inconvenientes, podia recaer sobre

: ‘toda c]ase de bxenes 0 exponia al deudor a abusos del acreedor no se le transmitia

: ,'.lba' propxedad, solo se le entregaba la posesion de la cosa,

“El 'pretor Servio, dio al arrendador una accién in rem, la accién
" servian por la cual, en defecto de pago a su vencimiento, pudo hacer valer contra
el ‘deudor;un verdadero derecho rea! sobre las cosas sujetas al pago, y hacerse

sesion del acreedor” 12

 Es decir, para un caso en especial autoriz6 que la prenda quedase en
) fpoder del deudor: fue el caso de arrendamiento de una finca ristica, El arrendador
era el acreedor prendario, el arrendatario era el deudor prendario; la prenda eran

los implémentos de labranza que el deudor introducia a la finca arrendada,

1 De La Vega De Miguens, Ninna Ponssa, Ob. Cit. Pag, 158-167
"De La Vega De Miguens, Ninna Ponssa, Ob. Cit. Pag, 158-167
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Conla prenda subsisti6 la desventaja e inconveniente de desposeer al

deudor, es decix, se priva al deudor del uso y de los productos del bien.

: I.as ventajas e inconvenientes de ésta practica impulsaron a los
pretores a generalizar la aplicacién de la ley. Desde entonces todo deudor pudo
‘;concevder una seguridad real a su acreedor, sin abandonar la propiedad ni la
-posesion de ninguno de sus bienes. Suficiente para procurar al acreedor un

derecho real, el derecho de hipoteca, sanclonado por una accion in rem,

Asf en la hipoteca del derecho romano, el objeto que garantiza la
obligacién queda en poder del deudor, el traspaso de la posesi6n no se lleva a cabo
al contraer la deuda, sino con posterioridad, cuando el deudor no cumpla con la

obligacién.

Por la lex “commissoria, las partes convenfan en que el acreedor no

: ; pagado se harfa propxetano de la cosa dada en garantfa.

hipoteca recayese sobre blenes inmuebles y que se registrara ese gravamen, para

cuya publicidad se organizo el Registro Piblico.

g lus persequendi: La cosa hipotecada quedaba en poder del deudor, el
' '-‘;qu‘e podfa transferirla a un tercero, sin menoscabo del crédito existente, ya que es
la cosa la que garantiza la obligacion. El gravamen sigue a la cosa, aunque su
titular cambie. Esta forma de garantla de las deudas se denominé pignus

conventitm.
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“Si vendida la cosa, el monto no alcanzaba para satisfacer la deuda,
ésta subsistfa por la diferencia; si por el contrario, la deuda era saldada y atin
sobraba dinero, el excedente era devuelto al deudor, Si el acreedor no encontraba
comprador, podia solicitar al emperador que le adjudique la cosa a un precio justo.
En este caso se le autoriza al deudor a rescatar la cosa en poder del acreedor,
durante el plazo de dos afios, Si no mediare rescate, el acreedor se transformaba en

duefio definitivo una vez transcurrido el plazo previsto”.1?

En el derecho romano se desenvolvieron respecto de los derechos de

garantfa principios en lo esencial idénticos para los bienes muebles e inmuebles.

Es caracterfstica la naturaleza accesoria de la hipoteca, pues para los

romanos todo gira alrededor del de do; y dela 6b1igdcién principal, La hipoteca

no se considerd el medio més adecuado y seguro para garantizar una obligacion,

tarécté}izo como . un derecho real constituido sobre
5 1e es, para garantizar una obligacién principal, sin
‘:desposee al\deudor de la cosa gravada, concediendo ademas un derecho de

persecucxén, venta y preferencxa enel pago.

- Fue la hipoteca la culminacién de esta evolucién de las garantfas
‘ realés, suprimi6 las anteriores desventajas del deudor al dejarle en posesion de la

- -cosa, conservandose asf{ una garantfa para el acreedor.

Para el derecho romano la prenda y la hipoteca, ambas fueron figuras
similares, tanto en su esencia como en sus efectos juridicos y procésales. Sin

embargo en la doctrina moderna ambas son instituciones independientes.

¥ Enneccerus, Ludwig, TRATADO DEL DERECHO CIVIL, Tomo Ill, Bosch Casa Editorial, 7* Edicién, Madrid
1994, Pag. 207-209.




2.2, Regulacion de la hipoteca en el Cédigo Civil vigente;

A manera de introduccién, mencionaremos que los investigadores
han encontrado datos escasos sobre la legislacion de los aztecas, respecto de la
hipoteca, ya que s6lo se conocen los actos celebrados, més no su aplicacién o
caracteristicas; por lo tanto entre los contratos usados por los mexicas encontramos .
la compraventa, permuta, la prenda, entre otros; las transacciones mercantiles se
celebfaban generalmente en los mercados y todos los contratos se celebraban de

_-manera verbal,

", La legislacion espaﬁoia tuvo aplicacién en la practica jurfdica de la
Nueva Es;;:iiﬁa, ain d'espués dela Indepéndencia, hasta la promulgacién de los
primeros cédigos civiles, entre ellos el Cédigo Civil para el Distrito Federal y
Territorios de Baja Cal_iforriﬁi de 1870. El ocho de enero de 1870 se promulgé éste
Cédigo, cuya vi‘g‘enci‘a se inici6 el ‘pﬁri'mero de diciembre del mismo afio; estuvo en
vigor hasta el 31 de méyo dé:1884, Este cdigo es en realidad el primer monumento

legistativo con que conté México en materia civil,

I’aftiehd@ delos trabajos de una Comision revisora, se dio cima a una
innovadora obra, redactando un nuevo c6digo civil que entré en vigor el primero
de junio de 1884,

“Entre el codigo de 1870 y el de 1884 no existe una diferencia
esencial, sino modificaciones de mera forma. La hipoteca, tanto para el Cédigo
Civil de 1870 como para el de 1884, es un derecho real que se constituye sobre
bienes inmuebles o derecho reales, para garantir el cumplimiento de una

obligacion y su preferencia en el pago”.4

1 Aguilar Gutierrez, Antonio, PANORAMA DE LA LEGISLACION CIVIL EN MEXICO, Imprenta
Universitaria , México, 1979, P, 3-11
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“Asimismo los bienes hipotecados quedan sujetos al gravamen
impuesto, aunque pasen a manos de un tercer poseedor. Y sélo puede recaer sobre
inmuebles ciertos y determinados, o sobre los derechos reales que en ellos estén
constituidos”,1%

Son pocos los preceptos diferentes establecidos en ambos
ordenamientos, por ejemplo para el c6digo civil de 1870 la hipoteca de predios
comprende; “1° El 4rea o superficie nuda que sirve de base a los edificios; 2°. Los
edificlos o cualesquiera otras construcciones ejecutadas sobre el 4rea; y se extiende
a las mejoras y accesiones naturales, y a los objetos muebles que el propietario
agregue. a perpetuidad a la finca hipotecada”; por su parte el cédigo de 1884

! establece h'es fraccnones ‘més: “IlL- Las accesiones y mejoras permanentes que
tuvxere el predio, y que aumemen el area y sus edificios y construcciones; 1V.- Los

i ob}etos comprendidos que el propietano haya agregado a la finca hipotecada; y V.-

05, ammales que en Ta escntura constitutiva de la hipoteca se hayan fijado como

“ple de crfa en los predios de referencia” 16

El artfculo 1953 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios

“de'la Ba]a Callfomi de‘1870 establece: “ Cuando se hipotequen varias fincas

tras que el articulo 1836 del Cédigo Civil para el Distrito Federal

a Baja California de 1884 regulaba lo siguiente: “Cuando se

n varia$ fincas juntamente por un solo crédito, el acreedor puede hacer

“iscor y Corral, Alfonso, INSTITUCIONES DE DERECHO HIPOTECARIQ, Editorial Porria, México 1992, 4
Edicién, Pdg, 24

1 CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIQS DE BAIA CALIFORNIA, México 1900,
Tipografia y Litografia “La Europea"”, P 208 (Acervo Suprema Corte de Justicia de la Union.



18

efectlvala obligacién sobre cualquiera de ellas o sobre todas, simultdnea o
4'sucesivamente, hasta obtener el pago total, a no ser que en la escritura se haya

' rdeterminado la cantidad 0 parte de gravamen de que cada una de las fincas deba

T responder

%, : hipotecar el ‘que puede"

- En tanto que el articulo 1964, establecfa que: “Solo puede hipotecar el

‘que puede enajenar, y so]o pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser

orsu-parte el articulo 1846 predisponfa: “Sélo puede

aj’eha‘r',r"yv sélo pueden ser hipotecados los bienes que

.- pueden ser enajenados; salvo lo dispuesto para el caso de hipoteca necesaria”:

Ambos ordenamientos - establecen que la accion hipotecaria
prescribird a los veinte afios cdntadés desae que pueda ejercitarse con arreglo al
titulo inscrito, Entretanto que la accién no prescnba, la hipoteca conservard su

preferencia segun la fecha de su inscnpcién

La hipoteca nuncﬁ“’es tacita: para subsistir necesita siempre de
registro, y se contrae por la voluntad en los convenios y por necesidad en los casos

en que la ley su;eta a alguna persona a prestar esa garantfa sobre bienes

delermmados,_ en e‘l‘ pnme_r caso se llama voluntaria y en el segundo necesaria
(articulo 1980 del Cédigo Civil de 1870)

te el Cédigo Civil de 1884, en el precepto 1857 establece

jtamblén que lah oteca‘ unca es tacita ni general; para subsistir necesita siempre

contrae por la voluntad en los convenios y por necesidad en los
ley sujeta a alguna persona a prestar esa garantia sobre bienes

do en el pnmer caso se [lama voluntaria y en el segundo necesaria.
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En México, por las innovaciones de importancia que introdujo el
Cédigo Civil vigente, al no requerir necesariamente que la hipoteca se constituya
s6lo sobre bienes inmuebles o derechos reales impuestos sobre bienes rafces, el
estudio de esta materia adquiere un carécter especial, diferenciandose del sistema
espariol que le habfa servido de modelo, ast como de las caracterfsticas que en este
aspecto sefialan otros derechos europeos, tales como el aleman, el suizo, el francés

y el italiano,

I En la hipo_teca se hicieron numerosas modificaciones, entre ellas se
establece la dlyisibiiidad de la hipoteca, disponiendo que cuando se hipotequen

paxfa}rl‘d ééguridad de un solo crédito, es forzoso determinar por qué

efecto, se pondrén de acuerdo el duefio de la finca y el acreedor

si no se consiguiere ese acuerdo, la distribucién del gravamen se

isposicién judicial, previa audiencia de peritos.

], Cédigo Civil en vigor reconoce la posibilidad de otorgar
es a la orden o al portador, cuya fuente es la declaracion unilateral
'del emitente, y que el propio c6digo acepta que se constituyan para
: garanhzaf d‘blvigaciones nacidas de esos titulos, refiriéndose a esa clase de
'vhyilp‘dfecds, es decir, que no sélo se emitan cédulas hipotecarias con la intervencién
de las instituciones de crédito legalmente autorizadas al efecto, sino también que
los particulares puedan emitir documentos civiles a la orden y al portador con

garantfa hipotecaria.
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“También se presenta la cuestion relativa a la posibilidad de que la
hxpoteca se constituya como derecho auténomo en oposicion al carécter accesorio
que tradicionalmente se ha reconocido en el sistema espafiol, francés, y en el

1 nuestro, tanto anterior como vigente.

3.- INTERESES.-

3.1, Origen del interés en el derecho:

La compulsa de la historia de los pueblos de la antiguédad nos
demuestra que todos, desde los tiempos mds remotos han acudido a la practica del

préstamo a interés.

concepto de interés ha evolucionado a medida que han ido
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En la India se conocieron dos tipos de prestamistas: con garantfa y sin
garantfa; los primeros percibfan el uno y un cuarto por ciento de los intereses

mensual, o sea, un 15% anual, Los segundos el dos por clento mensual.

Las reglas aplicables al interés en el Egipto de los faraones era el
siguiente: un préstamo de tres. medidas de trigo pagadero después de un afio,
como el 1nterés legal por este aﬂo era un tercio, es declr, una medida de trigo, el

ribfa‘un capxtal de cuatro medidas de trigo,

lleg6 a Roma proveniente de la parte oriental de
r ncnpalmente por griegos y sirios en Italia y ain en las
eron los argentarii, quienes se Instalaron en el Forum, en
autorlzados por el Estado para realizar actividades comerciales,
entre las cuales se puede resumir en la préctica de depésitos a la vista y préstamo a
o interés con garantfa osinella,

‘ ‘Por lo tanto, el derecho romano permitfa el préstamo con interés.
Aiin enemigos de la usura, reconocieron los romanos los grandes beneficios que al
comercio pod(a brindar el préstamo con interés y q'ue prosperidad del mismo
exigla que los tenedores del dinero pudieron obtener alguna utilidad de él. Asfque

- 'Roma se caracterlzé por los excesos con que lleg6 a aplicar los intereses traducidos

en una usura leg{hma.

‘En Roma, durante los tres primeros siglos, ninguna ley regula la tasa

de los intereses, todo se halla condicionado a la buena fe de los acreedores,

En tiempos de Licinio se prestaba a un interés tan crecido, que

propuso éste una ley llamada Licinia, cuyo objeto era cortar o impedir semejante
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abuso; mas no habiendo tenido efectos esta ley, Duilio y Melio, tribuno de la Plebe,
propusieron lo que se llamé Ley Duilia Melia, volviendo a poner en vigor los

prebeptos de las XII Tablas,

“La ley de las XII Tablas permiti¢ el préstamo con interés del 12%
anual y condend a la restitucién del cuadruplo al que exigiera intereses mas
elevados, Toda. vez que esta ley, limitaba serlamente la tasa de interés, el préstamo
realizado por el procedimiento primitivo del mutuo, no podfa redituar intereses;
por lo que los romanos inventaron una estipulacion que originalmente era
adyacente al mutuo y que se conocié con el nombre de ploentts, mediante la que se

obligaba al deudor a la restitucién del capital e intereses al mismo tiempo” 17

El pueblo no quiso _admitir ya esta tasa y lo redujo al sels por ciento
anual, y posterio‘fmente:‘a‘«pio’ﬁuésta’ el ';Tri'la'u'rl\o Cenuciq, se promulgd la ley

llamada Geniucis, la cual proscriblé en absoluto los intereses,

412, prohibi6 el préstamo a interés, pero
derosa que la norma, la usura reaparecié en
»:Cicerén se comenz6 a contar los intereses por

peraciones del uno por ciento mensual.

"Constantino el Grande, aprob6 el interés del 12%, Justiniano
permiti6 a las personas ilustres en sus préstamos el interés del cuatro por ciento

anual, a los mercaderes y negociantes del ocho por ciento y a todos los demds del

1" ENCICLOPEDIA UNIVERSAL ILUSTRADA, Tomo XXVIII, Letra C, Editorial Espasa-Cape, Madrid 1989
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seis por ciento, disponiendo al mismo tiempo que los intereses acumulados no

podrfan en caso alguno exceder al capital” 1

Los negociadores eran una especie de banqueros privados, semi-
usureros y semi-traficantes que actuaban en los confines del Imperio Romaro y al
margen de su esfera de influencia directa, Muchos de ellos eran judios. La religion
judfa prohibfa el préstamo con interés entre los judios, pero estaba autorizado si el

deudor era extranjero,

Los textos bfblicos muestran la tendencia del pueblo hebreo a
reprimir lo mds posible el préstamo a interés y a combatir enérgicamente la usura,
El Exodo proclama “no les impondrés usura”. El Levitico y el Deuteronomio
.asimilan la usura a un robo, prohibiendo que se proporcione en préstamo granos o

~ dinerocon in't_éye

urante | Ed'a‘dfMec»i"ia se generaliz6 la practica de pedir la practica

"Son los judfos los que comerciaban con el dinero en la Edad Media,
" hasta Que Calvino refuta vigorosamente la tesis de los economistas medievales

sobre el préstamo a interés,

8 Herrejos Silva, Hermilio, INSTITUCIONES DE CREDITO, Editorial Trillas, 3* Edicién, México 1988,
Pig. 1213,
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Dentro del panorama jurfdico que hallaron los conquistadores

B ,espanoles a su arribo a las costas de nuestro pafs en el siglo XV, se encuentra en la

S c_elebraci(:n de contratos la practica del mutuo, con interés o sin éstos, aunque

" parece que el primero estaba prohibido.

La codificacion del derecho civil en nuestro pafs arranca con la
promulgacion del Codigo Civil para el Distrito Federal y los Territorios Federales
de 1870; que vino a sustituir a la legislacion espafiola. Codigo abrogado y
sustituido por el expedido en 1884, promulgado el 14 de diciembre de 1883, bajo el

mandato del presidente constitucional Don Manuel Gonzalez.

Ambas legislaciones regularon la estipulacion de intereses en el
contrato de mutuo. Los preceptos del Cédigo Civil para el Distrito Federal y

Territorios de Baja Cahforn]a de 1870 se transcribieron en forma {déntica,

B ‘postenormente, en el Cédlgo vall para ‘el Distrito Federal y Territorios de Baja

'El mterés legal esté fijado por la ley, y su tasa ser en todo caso del

:.,'- 'se1s por ciento anual, El interés convencional es el que se fija a arbitrio de los

'con‘tratantes, y que puede ser menor 0 mayor que el interés legal” (articulo 2695).19

i GO CIVIL EL DISTRITO FEDERAL Y TERRITORIOS DE BAIA IFORNIA DE
' Tipografia y Litografta La Europea, México 1900, P, 512.
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También el interés fue regulado por el Cédigo de Comercio de 1884,
el cual establecfa en su artfculo 659, “En los préstamos a interés, éste se causa

mientras no sean devueltas las cantidades o especies de que fueron objeto”.

Legislacién abrogada por el Codigo de Comercio de 1889, el cual
regula hasta hoy en dfa, en su precepto 363 que los intereses vencidos y no
pagados, no devengaran intereses, Los contratantes, podran sin embargo

capitalizarlos,

‘Con el desarrollo del sistema capitalista, el interés dej6 de

: considerarse como_un problema ético; la necesidad de cantidades cada vez

Finalmente, en materia de intereses, el precepto legal nimero 2397,
del ordenamlento legal antes mencionado establece que las partes no pueden, bajo
: pena de nulidad, convenir de antemano que los intereses se capitalicen y

- produzcan intereses,

En nuestro pais, y como consecuencia de los multiples conflictos
suscitados por una contradiccion de tesis en materia de capitalizacion de intereses,
relacionada directamente con los preceptos legales anteriormente sefialados; el dfa

7 de octubre de 1998, el Pleno de la Suprema Corte, se reuni6 para resolver la
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mencionada contradiccion de tesis suscitada en relacion con el cobro de intereses
en contratos de apertura de crédito, asf como de la capitalizacion de intereses. Esta
contradiccion tiene su origen en la diferencia de criterios jurisprudenciales

suscitados por dos Tribunales Colegiados de Circuito.

El presente problema, por tanto, no fue presentado a la Suprema
Corte por deudores ni por banqueros, sino por el mismo Tribunal Colegiado de
Circuito, por lo que no se trat6 de un juicio entre dos partes en conflicto, sino de un
procedimiento para establecer tesis jurisprudenciales en las que se definan los
criterios jurfdicos que deberdn seguir jueces y magistrados para resolver los juicios

que les pudieran ser planteados.

Para establecer estos criterios la Suprema Corte interpret6 diversos
arﬂcdlos de nuéstra Constitucion Polftica, de la Ley de Amparo, de la Ley Orgénica
del Poder ]udicial de la Federacion, asf como del Cédigo de Comercio, el mismo

s Cédngo vail T Ley General de Tttulos y. Operacxones de Crédito, la Ley de

nclonada contradiccion de tesis. Asf serdn los diferentes juzgados y tribunales

“ "1 del pafs los que deberan resolver cada caso en particular con estricto apego a las

leyes qué rigen en México.

Hay varios puntos que parecen haber sido ignorados. La opinién de

la Suprema Corte se dio al resolver una contradiccion de tesis y eso tiene diferentes
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connotaciones, Una de las principa]es se refiere a que, es un procedimiento que no
necesariamente deviene de las partes (ni de banqueros ni de deudores), Al resolver
esta multicitada contradiccion, la Corte solo se limita a decir cual de las dos
_ interpretaciones jurisprudenciales sostenida sobre una misma cuestién legal,
emitida a su vez, por los distintos Tribunales Colegiados, es la correcta. La Corte

no entr6 al estudio de sf la ley es justa 0 no, o si la ley es o no anticonstitucional.

Simpleme 'e,lcu’élA opinién de los Tribunales era la correcta y asf estar en la opcion

e de actu ncos al fijar intereses, abrir créditos secundarios para pagar esos

"'+ "Las tesls jurisprudenciales emitidas en consecuencia de la resolucién

: ala contradiccién de tesis en mencién son las siguientes:

* ANATOCISMO. DICHO VOCABLO NO SE ENCUENTRA EN
“EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO. Del andlisis de las
disposiciones que integran el sistema juridico mexicano, en
especial del Codigo Civil y del de Comercio, asf 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 Comiin y para toda la Republica en Materia
Federal, ubicado en el titulo quinto "Del mutuo", capitulo 11,
"Del mutuo con interés”, establece que "Las partes no pueden,

* TRIBUNA SUPLEMENTO MENSUAL DEL PODER [UDICIAL FEDERAL, “El interés de los intereses”, Lic.
Ricardo Guzmén Wolffer, México, DF a 1 de noviembre de 1998, Pag. 84)
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bajo pena de nulidad, convenir de antemano que los intereses se
capitalicen y que produzcan intereses.". El articulo 363 del
Cédigo de Comercio, en el titulo quinto, capitulo primero,
denominado "Del préstamo mercantil en general', previene que
"Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses"
y, aflade, que "Los contratantes podran, sin embargo,
capitalizarlos", Finalmente, las leyes citadas en tltimo término,
que regulan los contratos bancarios, no tienen ninguna
disposicién en ese sentido. Por tanto, de acuerdo con el derecho
positivo mexicano, no cabe hablar de anatocismo sino de
"intereses sobre intereses", prohibido por ambos preceptos, y de
"capitalizacion de intereses, expresamente autorizada a
condicién de que sea pactado entre las partes, en el primer
precepto, con posterioridad a que los intereses se causen; y, en
el segundo, sin hacer manifestacion en cuanto a la temporalidad
de ese convenio?

Para Rafael De Pina Vara, anatocismo es “la capitalizacion de los
.Intereses correspondientes a una préstamo con la finalidad de hacerlos a su vez,

proddétores,de‘f‘otros intereses”22, Si bien es cierto, como lo indica la tesis

: jurnsprudencxal antes mencionada, que el vocablo “anatocismo”, no se encuentra
' 0 ni llteralmente, asf como tampoco se hace referencia del mismo, en
fleyes }de la materia aplicables a contratos civiles, mercantiles o
o‘”:d es_iébice para que se integren los elementos del mismo, y en
consecuencia genéreh un acto jurfdico mismo que se encuentra en la ambigtiedad
legal, Es decir, existe'incongruencia en el derecho positivo mexicano, al establecer
que no se puede sancionar, regular o limitar las vicitudes que genera el vocablo en
eshén de estudio, s6lo porque no se advierte en ninguna ley, toda vez que a
: consecuencxa del mismo, y por ser éste ambiguo, es aprovechado por quienes
~* manejan las citadas lagunas legales de nuestra ley, en su beneficio (bancos). Ahora
bien, del anélisis hecho con antelacion podemos decir que no cabe hablar de

anatocismo, sino de “intereses sobre intereses”, o asf como de "capitalizacion de

* Novena Epoca, Instancia: Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VI, Octubre de
1998, Tesis: P. LXV1/98, P. 381
2 De Pina Vara, Rafael, DICCIONARIO DE DERECHO, Editorial Porria,, México 1995, 19* Edicion, Pig. 81
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intereses”, sin embargo, los tres vocablos encierran un a misma consecuencia
jurfdica: Ia ley prohtbe el cobro de interés sobre interés, s6lo se pueden capitalizar

los intereses vencidos y no pagados.

* ANATOCISMO. LO CONSTITUYE EL CONVENIO
RESPECTO DE INTERESES AUN NO VENCIDOS. Hl artfculo
363 del Cédigo de Comercio dispone que: "Los intereses
vencidos y no pagados no devengardn intereses. Los
contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos.". De este
precepto se desprende, por una parte, la prohibicién de que los
intereses vencidos generen a su vez intereses y, por otra, la
posibilidad, como caso de excepcion y acto posterior, la
capitalizacion de los intereses vencidos y no cubiertos
atendiendo a la voluntad de los contratantes; sin embargo, este
dispositivo no permite la celebracion de convenios en que se
capitalicen los intereses que atn no se han generado, porque
dicho numeral se refiere a intereses vencidos y no pagados, pero
no autoriza a capitalizarlos en forma anticipada; sin que obste
para ello lo estipulado por el diverso 78 del propio
ordenamiento ya que éste se refiere a las convenciones que no se
encuentran prohibidas por la ley; pues interpretarlo de otro
modo implicaria afirmar que los contratantes pueden pactar
convenios prohibidos por la ley.?

¢(Qué pasa cuando un banco propone un contrato de reconocimiento
de crédito de adeudo, derivado de un contrato de apertura de crédito, en donde el
deudor reconoce el a'deudo tanto del préstamo que le fue otorgado como de los
lintereses el mismo ha generado? ¢Qué pasa con los nuevos intereses que genera

ése nuevo contrato? La cueshonante surge, porque a partir de 1995, con motivo de

la devaluacién monetaria que se da en nuestro pas, los bancos celebran contratos

de reconocimiento de crédito, contrato por medio del cual, los bancos acudian con

n SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMOSEXTO CIRCUITO, Novena Epoca, Instancia:
legiados de Circuito, S io Judiclal de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VIII, Julio de 1998,
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adeudo a crédito, con un interés minimo, opci6én que de inmediato aceptaban los
deudores, pues es una forma comoda de pagar el adeudo de una hipoteca,
librandose ademés de embargos, juicios civiles y al final perder su patrimonio; por
lo que, tomando en consideracién el fondo del asunto ¢acaso no estdn cobrando un
interés sobre otro interés, que se gener6 y no se pag6? Claro, s6lo que éste acto de
anatocismo se encuentra disfrazado con la facilidad de pagar la globalizacion del
adeudo en “cémodas mensualidades”. Y visto el contenido del articulo 363 del
Codigo de Comercio, del que se desprende tanto una prohibicion como una
posibilidad como una excepcién posterior, a lo establecido por el ordenamiento
antes sefialado, dejando asf a la voluntad de las partes cualquier convenio
posterior con relacién al anatocismo de referencia, Enfatizando que no se pueden
capitalizar los intereses en forma anticipada, Pero que en la realidad jurfdica, se
celebran contratos que no los cobran anticipadamente, pero sf cobran un interés

sobre otros, que no han sido pagados en el momento oportuno,

* 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.
El articulo 363 del Cédigo de Comercio prevé: "Los intereses
vencidos y no pagados no devengardn intereses. Los
contratantes podrdn, sin embargo, capitalizarlos’. De este
precepto se desprende, por una parte, la prohibicién de que los
intereses vencidos generen a su vez intereses y, por otra parte,
contempla la posibilidad, como caso de excepcién y acto
posterior o futuro, la capitalizacion de los intereses vencidos y
no cubiertos, previo convenio de los contratantes, Ahora bien, si
los interesados convinieron en la apertura, a favor del obligado,
de un crédito adicional a fin de cubrir mediante disposiciones
mensuales, los intereses generados que no lograra pagar con la
erogacion neta correspondiente, y pactaron ademds que las
disposiciones del crédito adicional se documentarfan mediante
asientos contables que harfa el acreditante sin necesidad de que
el acreditado suscribiera documento alguno, tal acuerdo de
voluntades entrafia el pacto de anatocismo prohibido por el
numeral antes citado ya que, por una parte, se conviene de
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antemano la disposicion de un préstamo por una suma
determinada destinada al pago de intereses ordinarios vencidos
y, por otra, se establece que esa cantidad que en s; misma
constituye capitalizacién de los réditos no cubiertos con los
pagos o erogaciones netas mensuales, produzca a su vez nuevos
intereses, sin que pueda considerarse que la disposicion de ese
crédito sea discrecional, pues para concluir en ese sentido,
resultarfa necesario que se hubiera acordado que una vez
generados los intereses, el acreditado tuviera la opcion de
manifestar si queria o no utilizar el crédito adicional otorgado y
no antes de su causacion.?

La tesis jurisprudencial respecto del convenio celebrado entre los
contratantes para que el deudor disponga de un crédito adicional, constituido
exclusivamente para el pago de intereses, que a su vez sea consecuencia de un
contrato de apertura de crédito, expone atinadamente cémo en la realidad juridica
se manifiesta un acto de anatocismo puro, sin embargo, nunca menciona una
sancién o prohibicién respecto del mismo, sélo de manera informal, maneja la
opcion para el deudor aludiendo subjetivamente a la libre voluntad de las partes,
de decidir, si acepta o no utilizar el crédito adicional. Consecuentemente, sigue la

misma, sin mencionar el anatocismo, que en diversas formas se presenta en la

" . préctica diaria, d’evﬁla celebracién de este tipo de contratos.

INTERESES, CAPITALIZACION DE. NO PROCEDE CUANDO
_"NO'SE-CONVIENE EXPRESAMENTE, POR SER UN CASO DE
"EXCEPCION, El articulo 363 del Cédigo de Comercio, previene
" que: "Los intereses vencidos y no pagados no devengardn
interés, Los contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos".
Conforme a lo anterior cuando en un contrato mercantil las
partes celebrantes en ejercicio de la libertad contractual que les .
otorga el articulo 78 del Codigo de Comercio se obligan, una de
ellas a transferir la propiedad de una suma de dineroa la otra, y
ésta se compromete a su vez a devolverlo en determinado plazo
estableciendo para ello garantfa prendaria sobre titulos de

HTRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO TERCER CIRCUITO, Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Clrcuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: VII, Febrero de 1998, Tesis:
XX, j/11, P 39
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crédito, el acreedor ejecutante al hacer efectivo el cobro del
crédito concedido, tiene derecho a la restitucién de la suma
prestada, al pago del saldo de adeudo cuando ha recibido
abonos parciales y a los intereses pactados en caso de mora, o en
su defecto al pago del interés legal, pero no tiene derecho de
manera alguna a devengar intereses sobre intereses vencidos y
no pagados, porque tal capitalizacién o pacto de anatocismo se
establece en el Cédigo de Comercio, como un caso de excepeién
que requiere del convenio expreso de los contratantes en el
propio contrato concertado, que no debe deducirse en forma
presuntiva del contenido de fas clausulas de aquél.?

No obstante, que a consecuencia de las multiples contradicciones que
en materia legislativa se presentaron a propésito del cobro de interés sobre interés,

"'y que la Suprema Corte de Justicia resolvio al respecto, emitiendo diversas tesis

unsprudenciales, como la mencionada con antelacién, seguimos con la reiterada
srohibicion del cobro de interés sobre interés, asf como con la posibilidad de

mos con una capitalizacién de los mismos, a propésito de una

* TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO, Octava Epoca,
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: VI, Segunda Parte-2,
Julio a Diciembre de 19%0. P, 55




“CAPITALIZACION DE INTERESES, NO LA CONSTITUYE EL
CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO PARA
COBERTURA DE INTERESES (REFINANCIAMIENTO). La
naturaleza y los fines del contrato de apertura de crédito para
cobertura de intereses son diversos a los de la capitalizacién de
intereses, y no deben confundirse. En efecto, la capitalizacién de
intereses implica la accién de agregar al capital originario de un
préstamo o crédito los intereses devengados, vencidos y no
pagados, para computar sobre la suma resultante réditos
ulteriores. Esa capitalizacion no se presenta en el convenio
celebrado entre las partes en un contrato de apertura de crédito
a fin de que el acreditado disponga de un crédito adicional para
cubrir intereses devengados en otro crédito distinto. Entre la
capitalizacién de intereses y el contrato de crédito para
cobertura de intereses (refinanciamiento), existen sustanciales
diferencias, La capitalizacion a que se refiere el articulo 363 del
Cédigo de Comercio, supone la existencia de un contrato de
préstamo mercantil, sobre la base de intereses vencidos y no
pagados. En cambio, en el contrato de apertura de crédito para
cobertura de intereses (refinanciamiento), llegado el momento
de vencimiento de pago de intereses devengados por otro
crédito, el deudor se ve en situacion de pagar al acreedor las
sumas en cuestion, lo cual podrd hacer con recursos propios o
con los recursos de que pueda disponer por virtud de dicho
contrato. Por otra parte, mientras que los intereses, por regla
general, siguen la suerte de la obligacibn principal, el
refinanciamiento se logra a través de un contrato de apertura de
crédito diverso al originalmente pactado, con el destino
“especffico de pagar total o parcialmente los intereses vencidos.
Ademds, en el contrato de apertura de crédito para cobertura de
intereses (refinanciamiento) el acreditante asume la obligacion
de poner a disposicion del acreditado una suma de dinero
(obligacion de hacer), a fin de que no incurra en el
incumplimiento de pago de otro crédito, y el acreditado asume
la obligacién de pagar intereses sobre las sumas dispuestas
(obligacién de dar), Corrobora lo anterior, la circunstancia de
que el referido contrato se puede celebrar en el mismo
instrumento en que consta el diverso juridico, o en otro, y con el
primer acreditante o con uno diferente. La conclusién obtenida
no se desvirtia por el hecho de que en algunos casos se observe
que en los contratos de apertura de crédito las partes convengan
la capitalizacion de intereses e invoquen para ello el articulo 363
del Cédigo de Comercio, toda vez que, aun cuando es innegable

33



34

que en esta hipbtesis sf existe pacto de capitalizacién de
intereses, 1a misma deriva del convenio expreso de las partes en
ese sentido, que se celebra con fundamento en el articulo 78 del
Codigo de Comercio, y en razén de que en esa materia los
contratantes gozan de plena libertad para acordar lo que les
convenga, con la limitante, desde luego, de que no se
contravengan disposiciones de orden publico” .2

Tomando en consideracion el analisis de referencia que dicta la

Suprema Corte de Justicia, con la tesis de jurisprudencia anterior, es de notarse que
si bien es cierto que hay diferencia circunstanciales entre la capitalizacién de
intereses y el contrato de refinanciamiento y no obstante que dispone que ningun

‘ ,corﬂ'enio celebrado debe contravenir disposiciones de orden puiblico, atin subsiste
la posxbilidad de adquirnr dos créditos, el primero de ellos con interés y garantia
hlpotecaria y el segundo encublerto bajo términos contractuales, que finalmente
: obllgan al deudor al pagos de un crédito adicional, aunque esté aquel en libertad o
: ‘ylsponer de €, Aunado a esto, se sigue sin limitar, sancionar o afectar con
nuhdad un acto como éste, no obstante las diversas tesis de jurisprudencia que
resolvneron ]as contradicciones, suscitadas con motivo de la apertura de crédito

: mohvo de anéhsxs del presente trabajo,

" Es bimportante resaltar la notoria ambigliedad que aun predomina en
nuestra legislacién y aiin mds en las resoluciones jurisprudenciales, las cuales estén
ahi para subsanar esas lagunas legales en mencién, ya que si bien es cierto que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvi6 en materia de pago de intereses
sobre intereses, dejo en el aire el pago de intereses moratorios en este tipo de
controversias, toda vez, que si bien se capitalizan los intereses, éstos al momento
de ser demandados juridicamente, no se regula en cuanto a que si los mismos

generan intereses moratorios, mismos que tiene derecho de reclamar el actor en un

3 £ Tribunal Pleno en sest6n emitio, con el ndmero 59/1998, la tesis jurisprudencial presente. México, Distrito
Federal, a siete de octubre de mil novecientos noventa y ocho. Novena Epoca, Instancia: Pleno, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo; VIII, Octubre de 1998, Tesis: P./). 59/98, P, 376.
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juicio de esta naturaleza, pero que sin embargo un porcentaje de dichos intereses
capitalizados no se han pagado, es decir, aunque el banco presente un estado de
cuenta certificado por Contador Piblico autorizado para ello, por medio del cual el
mismo reconoce una determinada cantidad de dinero como pago de la obligacion
principal, pero reclama el resto de la misma, incluyéndose en éste reclamo los
intereses capitalizados y no pagados, y al emitir una sentencia condenatoria, en la
mayorfa de los casos, se presenta una pago de interés sobre interés, mismo que no
se identifica como tal, ya que en ese momento se est4 desarrollando otra figura
-Jurfdica de manera principal, y éste caso en menci6n sélo se reconoce si se analiza
¢l fondo del mismo, anélisis que en la realidad jurfdica no se presenta. Dejando en
el aire un pago injusto y sigue sin regularse en fondo el anatocismo en nuestro

pafs.
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CAPITULO Il

ANALISIS COMPARATIVO DE LOS ELEMENTOS

INTEGRANTES

DEL CREDITO HIPOTECARIO
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1.- CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO,
1.1, Nocién tetrica y juridica de crédito:

En un sentido genérico, crédito del latin credere, significa confianza,
En el lenguaje comun tiene normalmente también ese sentido; asf{ que para

expresar que una persona nos merece confianza, decimos que es digna de crédito, .

“Crédito: Derecho que tiene una persona (acreedora) de recibir de

otra (deudora) la prestacién a que ésta se encuentra obligada”.»

La doctrina tradicional acostumbra comenzar el estudio de los
derechos subjetivos de naturaleza patrimonial, aludiendo a la distincién clasica de
los mismos en dos grandes especies, los cuales se califican respectivamente como

: derechos realesy derechos personales o de crédito.

¢dito 1o es un jus in re, sino jus in personam, ademés.de que

lig ‘iOn‘: del acreditado de entregar lo prometido, como el

: U  Los derechos personales o de crédito, son aquellos que atribuyen a su
" titular un 'poder'que le permite dirigirse a otra persona y reclamar de ella una
accion o una omisién. Asf que el paradigma de los derechos personales, serfa el

derecho del acreedor a reclamar una suma de dinero.

No siempre que hay confianza hay crédito en sentido juridico; ya que

en sentido juridico habré crédito cuando el sujeto activo (acreditante), traslade al

*" DICCIONARIO ENCICLOPEDICQ. Letra C, Editorial Larousse, México 1985
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sujeto pasivo (acreditado), un valor econémico actual, con la obligacion del

acreditado de devolver tal valor o su equivalente en dinero en el plazo convenido.

“Cuando hablamos de crédito en sentido jurldico, empleamos el
vocablo en su acepcion técnica, Nos queremos referir entonces a aquel negocio
juridico por virtud del cual el acreedor transmite un valor econémico al deudor, y

éste se obliga a reintegrarlo en el término estipulado”.

“Cuando una persona cede una cosa, o brinda un servicio a otra,
conffa en recibir una contraprestacién equivalente, realizable en forma inmediata o
mediata, en cuyo caso, el su]eto activo de la obligacién no adquiere sino un derecho
a exlgir la contraprestacién, es decir una facultad exigible en el futuro, Este derecho

de exigir la prestacién, ob;eto de la obligacion es lo que jurfdicamente se conoce
como crédlto” 2

Los derechos de crédito, nacen inmediatamente de un contrato. Por
lo que podemos decir, que crédito es el nombre de una institucién que, tanto en
derecho como en economia, asf como en la préctica comercial, recibe el nombre de

obligacién.

"Créditt; es la disposicion, desde el punto de vista del acreditado y la
posibilidad, desde el punto de vista del acreditante, de efectuar un contrato de
crédlto, esto es, un contrato cuya finalidad es la produccién de una operacion de
crédlto, rmentras que por operacién de crédito debe entenderse, por parte del

‘ acredltante, la cesion en propiedad, regularmente retribuida de capital (concesiéon

 Mufoz, Luis, DERECHO MERCANTIL, Tomo 111, Editorial Porria, 4* Edicién, México 1994, p 342y 343,

“De Pina Vara, Rafael, Editorial, DERECHO MERCANTIL MEXICANO, Porriza, México 1996 25* Edicién, Pag.
02:305,
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de crédito), y por parte del deudor, la aceptacién de aquel capital con la obligacién

de pagar intereses y devolverlo en la forma pactada” 3

Bajo la denominacién genérica de contratos de crédito se
comprenden aquellos contratos en los cuales una parte, otorga crédito a la otra
parte, entregando a ésta una cantidad de dinero, en cuyo caso el beneficiario del
crédito se obliga a restituir las cantidades de dinero, y a pagar los intereses
c‘dnv‘e'nidc;s. -

+De acuerdo con los diferentes conceptos doctrinarios, el mutuo, se da

éﬁ la p:éqﬁca con el nombre de préstamo o incluso con el de crédito,

“El mutuo-es un contrato por el cual el mutuante se obliga a
transferir la propledad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al

mutuario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad”.

Por su parte y conforme a nuestro c6digo de comercio, en el articulo
358, el préstamo es mercantil “cuando se contrae en el concepto y con expresion de
que las cosas prestadas se destinen a actos de comercio y no para necesidades

ajenas a éste, Se presume mercantil el préstamo que se contrae entre comerciantes”,

“PRESTAMO Y MUTUO. SON FIGURAS JURIDICAS
IDENTICAS, Del andlisis comparativo de los articulos 2240 y
2253 del Codigo Civil para el Estado de Puebla, con los diversos
358 y 359 del Codigo de Comercio, se concluye que ambos
ordenamientos legales regulan en los preceptos mencionados

% Gomez Arizmendi, Enrique, DERECHO MERCANTIL II, Universidad Auténoma del Estado de México,
México, 1995, Pag, 152
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con distintas denominaciones un mismo tipo de contrato con
idéntico contenido, pues mientras en la primera de las
legislaciones citadas se designa como mutuo, en la segunda de
ellas se nombra al contrato citado como préstamo, debiendo
precisarse que la naturaleza civil o mercantil del acto jurfdico
depende del destino que se dé a la cosa dada con motivo del
contrato o de las personas que intervienen en el mismo, pues si
tienen el carcter de comerciantes legalmente se presume que la
cosa dada se destinard a actos mercantiles, por lo que por
exclusion debe decirse que si en el contrato no se precisa que la
cosa entregada en préstamo sé destina a actos de comercio 0 en
el pacto contractual no intervienen comerciantes, no puede
reputarse como mercantil tal acto jurfdico, y por lo mismo debe
calificarse como de naturaleza civil."3!

Tomando en cuenta, que los conceptos, respecto del crédito, tanto en
materia civil como en materia mercantil, es oportuno sefialar que en ambas
legislaciones estd tipificada la accion de poner a disposicién de otra persona una

,“cantxdad de dlne‘ , quien & su-vez se  obliga a restituirla, la diferencia radica en la

: 'cahdad de las personas que en‘ eIla Intervienen, o ya sea el objeto a que se destinara
s, gl acto es mercantil si una de las partes que
r de éomerciante, o sl el objeto al que se destine el dinero

estd c:ontempla‘ en una de las diferentes legislaciones de carécter mercantil,

asimismo tiene'el caracter comercial,

1'dinero en el préstamo mercantil funciona siempre como cosa

¢, P r_ello o deudor pagaré devolviendo una cantidad igual a la recibida y

sl se pacta el‘pago en moneda extranjera, la alteracién que sufra serd en dafio o en

ficidtdel prestador (articulo 359 del Codigo de Comercio).

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO Novena Epoca, Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito, 5 io Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: IV, Noviembre de 1996, Tesis:
o VI207BC,P 484,
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Dentro de la normatividad mercantil tenemos legalizada a la
épé;tgra de crédito, que de acuerdo a lo establecido por el articulo 291 de la Ley
o é‘éﬂ“eyralrydé Titulos y Operaclones de Credito, se dice que: “en virtud de la
: aﬁért"{xi‘vab de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a
'ésiclbﬁ del acreditado, 0 a contraer por cuenta de éste una obligacion, para que
smo haga uso del crédito concedido en la forma y en los términos y
condiciones convenidos, quedando obligado el acreditado a restituir al acreditante
las sumas de que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe de la
obligaclén que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos

y comisiones que se estipulen”,

El maestro Cervantes Ahumada, menciona que la apertura de crédito
es “un contrato estructurado en la préctica bancaria, y de reciente reglamentacion

en |os ordenamientos positivos” 32

- Para el autor Joaquin Rodriguez y Rodriguez “la apertura de crédito
es'un con&?to mediante el cual una persona (acreditante, banco o particular), se
. obliga con oﬁa (acreditado), a poner a su disposicién una cantidad de dinero

" determinada”, ®

El contrato de apertura de crédito, es un contrato susceptible de
celebrarse tanto entre particulares como entre instituciones de crédito y
particulares, siendo en ésta ltima practica donde se ha conseguido cristalizar sus

mejores posibilidades, y es en ella donde ha prestado sus mejores servicios.

32 Cervantes Ahumada, Raul TITULOS Y OPERACIONES DE CREDITO, , Editorial Porria, México 1999, 14
Edicion, Pag. 245

HRodriguez y Rodriguez, Joaquin, CURSO DE DERECHO MERCANTIL, Editorial Pornia, México 1998, 23'
Edicién, Pdg. 75
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“Cuando coloquialmente se habla de un préstamo comercial, a lo que
se estd haciendo referencia, en términos técnicos, es al contrato de apertura de
crédito “El contrato de apertura de crédito es aquel en virtud del cual un sujeto se
obliga a poner a disposicién de otro una determinada cantidad de dinero; y éste se
obliga a restituir ese dinero o a pagar la obligacién contratada en el término
pactado” M

La apertura de crédito, junto con el mutuo, ha sido el instrumento
mis importante en la realizacién de las operaciones activas de los bancos. Ya que
cuando el particular se refiere al préstamo de dinero, en términos técnicos y
jurldicos, se refieren realmente a alguno de éstos dos contratos. Y ambos contratos,

son un préstamo de cosas fungibles o consumibles.

Es evidente que los bancos o instituciones de crédito reciben dinero
para prestarlo, para mutuarlo, de manera que celebran negocios de crédito, cuya
cabal comprensién se consigue conociendo la naturaleza juridica y la funcion del
préstamo, ya sea en al modalidad de mutuo, préstamo mercantil o de apertura de

. crédlto.

- Por lo tanto, la definicién de crédito debe estar acorde con la
. ‘flnalxdad que se persigue por medio de dichos contrato. Del precepto analisis legal
antes mencionado, se deduce que existen diversas clases de apertura de crédito,

entre las cuales tenemos:

De dinero
Por el objeto
De firma
* Davalos Mejfa, Felipe, DERECHO BANCARIO Y CONTRATOS DE CREDITO, Tomo 1, Editorial Harla,

México 1993, 2* Edicién, Pég. 311-327.
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Porlaformade | Simple

disposicién
. e En cuenta corriente

Si atendemos al objeto del contrato de apertura de crédito, diremos

'que era de dinero cuando el acreditante se obligue a poner a disposicion del

redxtado una suma determinada de dinero para que el acreditado disponga de

“ella en los términos pactados; y serd de firma cuando el acreditante ponga a
: '_»d'iépdsiclén del acreditado su propia capacidad crediticia para contraer por cuenta
de éste una obligacion.

“La apertura de crédito es simple cuando, el crédito se agota por la
simple disposicion que de él haga el acreditado, y cualquiera cantidad que éste
) entregue al acreditante, se entenderd como dada en abono del saldo, sin que el

g ‘acre_dltante t

\ga derecho, una vez que ha dispuesto del crédito, a volver a

o:se haya vencido el término pactado”.3

e crédito en cuenta corriente, el acreditado podré
forma convenida, y si hace remesas en abonos del saldo,

el crédito dentro del plazo pactado.

‘-Asxmismo, los créditos, pueden ser clasificados teniendo en cuenta
G vanos factores, entre ellos tenemos el plazo, la moneda, la entidad otorgante y por

il actividad de quien lo solicita.

3 Herrejon Silva, Hermilio, Ob. Cit. Pag. 112-113
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Crédito a corto plazo, son plazos no superiores a dos afios

Créditos a mediano plazo; no exceden de cinco afios.

- Porel plazo
Créditos a largo plazo; es el destinado a financiar, en
general, construcciones, por lo que son plazos de diez a
veinte aflos,
En moneda’nacional, de curso legal en el pafs,

Por lamoneda,

o EAn' nibhédé"extranjera, puede establecerse otro tipo de
- ~moneda (d6lares),

Piblico, . si proviene de una entidad estatal o
R R -| internacional,
Por el tipo de entidad ' -

Prestamista”-»: - .| Privado, si quien otorga el préstamo es particular o una
Loy entidad jurdica privada.
“Crédito comercial; destinado gastos propios de la
S TR actividad comercial.
Por la actividad dela
parte deudora Crédito hipotecario; est4 destinado a la adquisicién de

inmuebles o la construccion de los mismos, éste crédito
tiene la garantia del inmueble que se trate,”3

» ?Nlliegas Carlos, Gilberto, LAS GARANT/AS DEL CREDITO, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires 1993,
2* Edicion, Pég. 71-75.
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1,2, Elementos legales del contrato:

El contrato de crédito fija las obligaciones y los derechos de los
contratantes, conteniendo generalmente, ademas de la intencién fundamental.de
conceder el crédito detalles acerca de su naturaleza, aplicacién y formas del mismo,
as{ como una clara especificacion acerca del vencimiento o rescisién, plazo,

. intereses y garantfas.

La fuente més importante de las obligaciones mercantiles esta
constituida por los contratos, ya que la actividad primordial en materia mercantil
consiste esencialmente en contratar, Por lo que son elementos esenciales en cuanto
requeridos para su existencia: el consentimiento y el objeto que pueda ser materia
del mismo, en términos del articulo 1794 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,

. de aplicacién supletoria a la materia,

La"p‘erfeccién“del‘contrato se realiza por el cambio de consentimiento

El onﬁelnﬁrﬁiento es la manifestacion de voluntad que debe ser libre,
sin ivlclbs,,p‘oirl la que una persona da su aprobacién para celebrar cualquier
éontratd. Puede ser expreso o técito, De acuerdo a lo establecido por el articulo
1803 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, la voluntad debe manifestarse

expresamente, y éste acto jurfdico en cuestion es uno de ellos,

Por lo que el consentimiento consiste en transmitir la propiedad o el
dominio de una cosa, entendiéndose por tal dinero o una cosa fungible. Y por la
otra parte la obligacion de restituir el dinero o la cosa en la cantidad, calidad y

especie recibida.
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En cuanto al objeto se refiere, en cumplimiento a lo descrito por el
artfculo 1824 del Codigo Civil para el Distrito Federal, son objeto de los contratos
la cosa que el obligado debe dar; y el hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

En este contrato en particular, el objeto del mismo es transmitir el
dominio, la propiedad por una de las partes y restituir por la otra parte. Reuniendo
a su vez los requisitos establecidos en el articulo 1825 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal. ‘

La capacidad que deben tener las partes para la celebracion del
contrato es la ordinaria y general en materia mercantil, es decir, no deben estar
disminuidos en sus capacidades de ejercicio en el comercio, en los términos del
derecho mercantil, bancario y en su caso del civil (articulo 3° de la Ley General de

Titulos y Operaclones de Crédito)

‘acida general, es decu‘, ser mayor de edad y estar en

tades mentales.

ala formalidad del mismo, el articulo 78 del Cédigo de
_é'éri las convenciones mercantiles cada uno se obliga en los
'ﬁisq 6bligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la
e ‘formalidades o requisitos determinados. Sin embargo, por
cepcnén .existen contratos que con arreglo al codigo en comento u otras leyes
deben reducirse a escritura publica, con formas o solemnidades necesarias para su
: \'alxdei. As( el artfculo 1833 del Codigo Civil para el Distrito Federal, establece que
E: cuando la ley exija determinada forma para la existencia de un contrato, si éste no

presenta esa formalidad no serd vélido.
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“El contrato de crédito es un préstamo de cosas fungibles o
consumibles; por lo que reviste clertas caracterfsticas intrinsecas, entre ellas
tenemos que es un contrato traslativo de dominio, asf como principal, bilateral asf

como oneroso” 37

En tanto que el acreditado restituya al acreditante las sumas de
dinero.de las cuales dispuso, o cubra oportunamente el importe de la obligacion

que contrajo, asf como el pago de los intereses estipulados, el mismo se vuelve

ue disfrula de las canﬁdades puestas a su disposicién durante el tiempo pactado,

ontra la devo]ucién del prmcipal e intereses en los términos del contrato.

El contrato se ejecuta cuando el acreditante cumple la obligacion de

ue ébﬁﬁste en poner a disposicién del acreditado la cantidad prometida,

dqumeridg ast el cardcter de principal.

" 1.3, Consecuencias juridicas por la limitacién al importe del contrato;

“La funcién bancaria consiste en la intermediacién profesional en el

vcomercio del dinero y del crédito, los bancos recolectan el dinero de aqueilos que

Ysanchez Bafuelos, Froylan, DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS, Editorial. Porriia, México
1993,12* Ediclén, Pag.73.
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no tienen manera de invertirlo directamente y lo proporcionan en forma de crédito
a quienes necesitan del dinero. Los que llevan dinero al banco conceden crédito a
éste, y el banco a su vez, lo concede a sus prestatarios. Por lo que el banco, como
responsable del dinero recibido, debe tener especial cuidado al otorgar un crédito
de cualquier indole, de ahf la necesidad de establecer requisitos y condiciones para

otorgar un préstamo” 3

El importe del crédito queda siempre como una deuda desde el

punto de vist d 3| credltado y ‘om un derecho desde el punto de vista del

er a' disposicién del acreditado la
a 'y por el tiempo pactado. Cuando no se
b indirecto la cuantfa del crédito,

érminos del articulo 293 de la Ley General

hene derecho a disponer del crédito cobrando su
cen varios pagos, a su vez éste deberd pagar la comisién

nque no disponga de aquél,

i El acreditado puede disponer del crédito mediante cheques, tarjetas
de crédito, letras de cambio o pagarés, segiin se hubiese convenido en el respectivo

contrato.

El contrato de apertura de crédito es en cuenta corriente si se

conviene en modo expreso que el acreditado podra disponer del importe del

* Gomez Arizmendy, Enrique, Ob. Cit. Pag, 154,
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mismo-en uno o en varios actos, al mismo tiempo que tiene el derecho de
- rembolsar total o parcialmente la parte del crédito del que haya dispuesto (articulo

2’961‘Leyk General de Tftulos y Operaciones de Crédito). El acreditado puede

‘:~'dl‘ép6nér del crédito mediante cheques, tarjetas de crédito, letras de cambio,

‘.“‘paga‘:rés, o cualquier otra forma, segiin se hubiere convenido en el respectivo
contrato,

‘ El acreditado tiene derecho a rembolsar, antes de la fecha de la
liquidacién, total o parcialmente, las cantidades de que hubiera dispuesto,
renaciendo a su favor el saldo. La cuenta se cerrard provisionalmente cada seis
meses en defecto de pacto especial sobre ello. El cierre definitivo se realizar4 al
concluir el término previsto para la duracién del contrato. Las acciones para la

» rectificacion de errores prescriben a los seis meses de la clausura de la cuenta. Aun

- ciando se haya fijado un plazo para la duracién del contrato, es costumbre que el

acreditante s’e}resen'/e ¢l derecho de darlo por rescindido anticipadamente.

‘Sila apertura de crédito es simple, €l acreditado debe disponer en

£~ 'una sola vez de la que se le concede sin tener derecho a hacer reembolsos parciales

~que hagan r uperar al crédito su cuantfa primera

: IAEIV con&ato de apertura de crédito es en cuenta si se conviene de
modo ex’pfé;o que el acreditado podré disponer del importe del mismo en uno o
variios actos, al mismo tiempo que tiene derecho de rembolsar total o parcialmente
la parte del crédito de que haya dispuesto (296 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito).
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1.4, Generalidades del contrato:

Los bancos celebran gran variedad de negocios u operaciones, que la
dochina tradicional ha clasificado en operaciones activas, operaciones pasivas y de

) serviclo,

Son operaciones activas aquellas por medio de las cuales el banco
concede crédito a sus clientes (préstamo, apertura de crédito, mutuo), y son
operaciones pasivas aquellas por medio de las cuales el banco se allega capitales.
Son servicios bancarios las operaciones de simple mediacién y las operaciones de

custodia.

En consecuencia de lo anteriormente dicho, se deduce que el

contrato, objeto ¢ de. estudio de la presente tesis (crédito hipotecario), es una

: operacxén bancaria activa, ya que es éste quien pone en el mercado un dinero que

apta de los ahorradores o inversionistas, para ponerlo a disposicién del otro sector

el piiblico que solicita un préstamo, en este caso con garantia real (hipoteca).

E Todas las llamadas operaciones bancarias activas tienen la nota
e cc nsnshr en concesiones de crédito hechas por el banco, se trata de que
st proporclona dxnero a cambio de promesa de restitucion. Estas operaciones
ueden p;achqarse por no comerciantes (particular) y por comerciantes (bancos).
Lo’ ue"véaracteriza a la apertura de crédito es el concepto de disponibilidad. La
dispor bilidad consiste en el poder de fraccionar una suma determinada de dinero,
é las diversos y posibles formas de acceso o retiro respecto de esa determinada

v 'canhdad de dinero.

Teniendo en cuenta que las actividades bancarias pueden dividirse

en operaciones activas, operaciones pasivas y servicios bancarios. Podemos
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establecer una clasificacién convencional de los contratos bancarios segun la clase

de operaclones‘o_ syé_ry,icipé que realice,

enzando por las operaciones activas podemos citar el
ovba_r‘_\caflo, En las operaciones pasivas tenemos el contrato de
ahéﬁrié, cuentas de ahorro, imposicién a plazo fijo, Servicios
emos ‘éiti‘r el depésito de valores mobiliarios en custodia, el alquiler

e cajas de segurid&d y transferencias bancarias.

n ‘el contrato de apertura de crédito, se producen dos efectos: uno

nmediato, que consiste en la concesion del crédito por el acreditante al acreditado;

un'efecto futuro y eventual, al retirar las partidas puestas a su disposicion por el

credita e, o uhllzar Ia firma de éste en la asuncién de obligaciones por cuenta del

' "Por Io antenormente expuesto, los estudiosos del derecho han

o establecido dlversas teorfas para explicar la naturaleza juridica de la apertura de

,T»Teoi(a del Mutuo: los juristas han pretendido enmarcar la figura
urfdica del contrato de apertura de crédito dentro del tradicional marco del

mutio, a esta jurisprudencia se adhiere la jurisprudencia francesa, que ve en la

", apertura de crédito un préstamo condicional. En la apertura de crédito nose dael
fenémeno de transmisién de dominio, cuando menos en el primer momento del

contrato, y menos atin cuando el objeto del mismo es la firma.

Teorfa del Contrato Preliminar: Esta teorfa ve en la apertura de
crédito un contrato preliminar o promesa de contrato de celebrar en el futuro un

contrato de préstamo, Se tratarfa de una promesa de mutuo. El contrato preliminar
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" da s6lo derecho a exigir la celebracién de un contrato futuro, y en la apertura de
. ¢r¢dito se producen desde luego los efectos de un contrato definitivo por un lado,

la ébligdclén del acreditante de poner el crédito a disposicién del acreditado; y por

'if ‘otlrc’;,' la obligacién del acreditado de pagar los intereses, prestaciones, gastos y

comisiones que se estipulen”.®?

Ademds este contrato implica una promesa de reembolso del capital
mds sus intereses, contemplandose asf el elemento confianza, puesto que el deudor
recibe un préstamo de su acreedor y le “promete” la devolucién de ese capital
monetario con més el interés pactado. Ese interés es el “precio” por el uso de ese
capital monetario. Asimismo sfrvase destacar el aspecto monetario o financiero con
que se adquiere una obligacién bancaria, es decir, por este elemento se establece el
factor monetario o financiero del crédito con que se adquiere una deuda; esto se

' menciona, v que en la préctica, los bancos pueden contratar y establecer una tasa

una“de las miltiples unidades monetarias de dinero que

~ maneja asuvezla bolsa"de valores (UDIS o CETES), que a su vez tienen un valor

Cualquiera que sea la clase de préstamo, éste puede ser por tiempo
_determmado [} mdelermmado En el primer caso, debera restituirse el dinero
prestado dentro del hempo seflalado, En el segundo caso, no podra exigirse al
ﬁi'deudor el pago, sino después de los treinta dias siguientes a la interpelacién que se
le haga, ya judicialmente, extrajudicialmente, ante un notario o dos testigos, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 360 del Cédigo de Comercio Asimismo, éste
se perfecciona con la entrega de la cosa prestada, en consecuencia es un contrato

real, El articulo 359 del Cédigo de Comercio indica la forma como ha de cumplirse

* Cervantes Ahumada, Rau!, Ob. Cit. Pig. 246
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la obligacién de devolver que corresponde al deudor, la que no podrfa cumplirse
. sin recibir antes,

Es un contrato traslativo de dominio porque se celebra con el
propésito de que se consuma la cosa prestada, esto es, que no que se use y se

devuelva la misma, sino que se consuma y sea restituida otra en la misma calidad
y cantidad,

1.5, Fundamento legal, doctrinal y jurisprudencial:

En la préctica, las operaciones de crédito, consisten en obligaciones y
transacciones monetarias, especialmente en la cesién de capitales a titulo de
préstamo. Por lo tanto al coincidir el referido crédito en su resultado préctico con el
préstamo y las obligaciones de dar sumas de dinero; asf lo reconoce la doctrina y la
jurisprudencia cuando sefiala que los preceptos legales sobre préstamo tienen

aplicacion a las operaciones de crédito suscitadas en nuestra actualidad.

No obstante que a la figura jurfdica del crédito se le equipara al
préstamo, ésta es regulada por la legislacién civil como un contrato de mutuo, ya
que la normatividad mercantil no la contempla en sus diferentes leyes especiales,
debido a la supletoriedad que el mismo Codigo de Comercio establece en el
articulo 2, donde se le concede al derecho comuin su aplicacion a diversos actos de

‘comercio, entre ellos el otorgamiento de un crédito.

Juridicamente el crédito se confunde, como ya lo hemos sefialado,
con el préstamo, sin embargo aunque el Cédigo de Comercio define el préstamo
como la accién que se contrae cuando las cosas prestadas se destinen a actos de

comercio y no para necesidades ajenas a éstas, ademas de presumirse mercantil el
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préstamo cuando se celebre entre comerciantes; por lo que el crédito que nos
ocupa, no se tipifica a este precepto, ya que los sujetos que intervienen en una
cesion de crédito, lo hacen bajo la normatividad civil establecida para el mutuo,

por ser la figura m4s apegada a la préctica real actual.

Cuando las partes no fijen plazo para la devolucién de las sumas de
que puede disponer el acreditado, se entendera que la restitucion debe hacerse al
expirar el término sefialado para el uso del crédito, o en su defecto, dentro del mes
que siga a la extincién de este gltimo. Deberan tenerse en cuenta las disposiciones
sobre duracién del contrato a los que se refiere la Ley General de Titulos y

" Operaciones de Crédito, en su articulo 294, cuando dispone que “atin cuando en el
_contrato se hayan fijado el importe del crédito y el plazo en que tiene derecho a
hacer uso de €l el acreditado, pueden convenir las partes en que cualquiera o una
sola de ellas est4 facultada para restringir el uno o el otro, 0 ambos a la vez, o para

) ;denunmar el contrato a partir de una fecha determinada o el cualquier tiempo,

Segun e] ardculo 0l dela Ley General de Titulos y Operaciones de

Creditoel crédito se extinguir4, cesando, en consecuencia el derecho del acreditado
a hacer uso de é] en lo futuro: por haber dispuesto el acreditado de la totalidad de
su importe; por la expiracion del término convenido; por la falta o disminucién de
las garantfas pactadas a cargo del acreditado ocurridas con posterioridad al
contrato; por hallarse cualquiera de las partes en estado de suspension de pagos,
de liquidacién judicial o de quiebra; y por la muerte, interdiccion, inhabilitacién o

ausencia del acreditado,
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En términos del artfculo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, los
estados de cuenta y los contratos de apertura de crédito tienen especial fuerza

ejecutiva,

La operaci6n de crédito en sentido estricto es un negocio jurfdico, en

que el crédito existe, ya sea como mutuo, apertura de crédito o préstamo,

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, comprende bajo

“'el ‘rubro de operaciones bancarias a negocios juridicos, en los que, en sentido

qgtfiéto ¥ como fundamental elemento, no se da el fenémeno de crédito. Sino que el

ltérniihd operacién de crédito se ha extendido al campo de aquellos negocios, que
bien, si no son estrictamente crediticios, tienen relacion normal con los negocios del

crédito, principalmente por alguno de los sujetos del negocio,

2.- GARANTIA HIPOTECARIA.-
2.1, Acepci6n doctrinal y juridica de hipoteca:

Ast como el derecho romano aprovech6 y perfecciond esta institucion
juridica llamada hlp;ateca, herencia del derecho griego; varios tratadistas han
definido y estudiado la misma, originando asf toda una doctrina alrededor de ella,
contemplando desde un concepto hasta la tipificacién de la misma en la vida

practica.
Por lo tanto es conveniente iniciar el andlisis de la hipoteca

definiéndola, exponiendo para ello diferentes conceptos, comenzande por el de

uso comiin y general, es decir el que nos proporciona un diccionario enciclopédico,
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el cual sefiala que “la hipoteca es el conjunto de bienes inmuebles que operan como

garantfa del cumplimiento de lo establecido al concederse un crédito real” 4

Por su parte Planiol sefiala que “la hipoteca es una seguridad real que
sin desposeer actualmente al propietario del bien hipotecado, permite al acreedor
apoderarse de ¢! al vencimiento, para hacerlo vender, en cualesquiera manos que

se encuentre y hacerse pagar con el precio de preferencia a otros acreedores” .

“De acuerdo con la definicion de Clemente De Diego la hipoteca es el
contrato por virtud del cual se asegura el cumplimiento de una obligacién
principal, afectando principalmente bienes inmuebles o derechos reales impuestos
sobre ellos, de tal modo que el acreedor pueda enajenarlos en el caso de aquélla sea

vencida y no satisfecha oportunamente” 2

Rojina Villegas la define como “un derecho real que se constituye
sobre bienes determinados, generalmente inmuebles, enajenables para garantizar
el cumplimiento de una obligacién principal, sin desposeer al duefio del bien
gravado, y que otorga a su titular los derechos de persecucién, de venta y de

preferencia en el cumplimiento de la obligacién” 4

El Cédiéo Civil para el Distrito Federal, se refiere a la hipoteca
presentandola como “una garantfa real constituida sobre bienes que no se entregan
al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacién
garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferencia

establecido por la ley”.

wS4nchez Medal, Ramén, DE LOS CONTRATOS CIVILES, Editorial Pormia, México 1994, 12! Edicién P 491,
*! Planiol, Marcel Femand, DERECHO CIVIL, Editado por Pedagégica Ib i Obra Compilada y
editada, México, 1996, 3* Edicion, Pig. 933.

“De Pina Vara, Rafacl, ob, cit. Pag, 354.

 Rojina Villegas, Rafael, DERECHO CIVIL, MEXICANO, CONTRATOS, Tomo IV, Editorial Pornia,
México 1996, 23* Edicion, Pag. 356.
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Este Codigo regula la hipoteca, sin calificarla directamente como
contrato, pero dentro de la regulacién dada a las diversas especies de contratos, La
hipoteca como instituclén juridica sirve para garantizar un crédito, un
determinado adeudo, cuyo acreedor tiene que ser aquél para quien la hipoteca se

concede,

Del contenido de lo establecido por la ley, puede entenderse la
hipoteca como un-derecho real, que se constituye sobre bienes determinados,

: g'ehe'r’ablrlhente‘ inmuebles, enajenables para garantizar el cumplimiento de una

" ob!!g:aélah:'ﬁ;ihcipal, sin desposeer al duefio del bien gravado, y que otorga a su
. ,titi.llbavr'.'los derechos de persecucién, de venta y de preferencia en el pago, para el

qé_sb de incumplimiento de la obligacion.

7 22, Clasificacién:

Entre las multiples clasificaciones que se han formulado de la
hipoteca, la principal, se encuentra fundada en el origen, en el contenido y en su

naturaleza.

Por su origen las hipotecas se distinguen en voluntarias y necesarias;
por su contenido en ordinarias y excepcionales; y por su naturaleza en mobiliarias

. einmobiliarias.

Hipoteca voluntaria: Esta hipoteca se presenta bajo la manifestacion

bilateral de un convenio, celebrado entre las partes contratantes.

La hipoteca voluntaria puede ser definida como el contrato, o acto

jurfdico unilateral, mediante los cuales se esta en la posibilidad legal de constituir
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una garantfa real sobre bienes que no se entregan al acreedor y da derecho a éste,
frente al incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con el valor de

dichos bienes en el grado de preferencia legalmente establecido.

Son voluntarias las que se constituyen por voluntad esponténea del
deudor, sean mediante una simple declaracion unilateral de voluntad en la forma

exigida por la ley, o bien mediante un contrato o acuerdo de voluntades.

Arﬁculo 2920 de] Cédlgo Civil para el Distrito Federal: “Son
‘ hxpotecas voluntarias ]as convemdas entre partes o impuestas por disposicion del

' dueno de los bienes sobre que se conshtuyen .

.Hiﬁaleén Necesarin; El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en el
articulo 2931, llama “necesaria a la hipoteca especial expresa que por disposicion
de la ley estan obligadas a constituir ciertas personas para asegurar los bienes que

administran o para garantizar los créditos de determinados acreedores”,

Necesidad de la hipoteca quiere decir que frente a la situacion
prevista por la ley el obligado al otorgarla nada puede hacer para impedirlo, pues
su voluntad resulta ineficaz para ello, en atencién a la naturaleza de los intereses

que con esta modalidad de la garantfa real se trata de tutelar.

La hipoteca necesaria existe cuando se constituye por disposicién de
la ley, lo cual puede hacerse o por medio de un contrato o también por una simple

declaracién unilateral de voluntad del deudor.

Hipoteca ordinarin: Lldmese hipoteca ordinaria aquella en que la
obligacion que se asegura tiene, desde el primer momento, existencia cierta en

cuanto se refiere al bien hipotecado y al monto del crédito.
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Hipolecq excepcional: Es la destinada a garantizar una obligacién de
o exxstencxa dudosa o de cuantfa no determinada. Es aquella que garantiza el crédito

':"siempre que se pruebe su existencia y cuantia por medio ajenos al Registro.
Modalldad de esta hipoteca es la hipoteca establecida como garantia crediticia
(titulos de crédita).

Hipoteca mobiliarin; es aquella que tiene por objeto bienes de

naturaleza mueble. Los efectos de esta hipoteca son iguales a los de la inmobiliaria.

Hipoteca inmobiliaria:  Es aquella que tiene por objeto bienes de
naturaleza inmueble. En la actualidad la naturaleza mueble no constituye

obstaculo legal alguno para constituir este gravamen sobre ellos.

- Existe’ una correlacion entre el bien hipotecado y el crédito

- garantizado 'con Ia }upoteca, que se manifiesta en diversos principios

En cuanto a bienes hipotecados y a créditos garantizados con
hlpoteca, est4 reconocida en nuestra ley, en los articulos 2895, 2912, 2913 y 2919
del Cédigo Civil ya que unos y otros deben determinarse en concreto. La hipoteca
puede garantizar solo los créditos que al efecto se especifiquen y determinen, y
recaer sobre bienes especialmente determinados y no sobre la generalidad de los

bienes del deudor.
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En cuanto al inmueble requiere la precisa determinacién del bien
hipotecado, con indicacién de st ublcacion y todo otro dato que tienda a cumplir
esa finalidad. La especialidad respecto del crédito consiste en que el gravamen se

constituya en garantfa de una suma de dinero cierta y determinada,

La determinacion significa que la garantfa hipotecada solo puede
recaer - sobre bienes determinados y por cantidad también determinada. El
principlo de la determinacién de los bienes sobre que recae la hipoteca constituye
un. obstaculo _insuperable para el reconocimiento de las hipotecas llamadas

: generales, del _antiguo derecho, destinadas a gravar el patrimonio entero del

deudor,

-El artfculo 2919 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, niega toda

posibilidad légél a la existencia de las hipotecas generales y de las tacitas en

f nuestro derecho El rechazo de las hipotecas generales asf como de las técitas, debe

nsnderado como una medida de proteccitn de los intereses econémicos del

: fuhxro deudor hipotecario.

3 Publicidad: La necesidad de publicidad, para que la constitucion,
modificacién y extincion de la hipoteca se inscriba siempre en el Registro Pablico
de la Propiedad esta reconocida a fin de que produzca la hipoteca efectos contra
ytercero, si bien entre las partes tiene plenos efectos sin necesidad de esa publicidad

atin para el caso de juicio,

Al ser constituida en escritura piblica e inscrita en el Registro
Piiblico de la Propiedad, se permite que los terceros ajenos al contrato hipotecario

puedari tomar debido conocimiento de la afectacion del bien al pago de una deuda.
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Es un requisito esencial del derecho real de hipoteca, que se lleva a

efecto por medio de la inscripcion en el Registro Pablico de la Propiedad.

“En la exposicion de motivos del Cédigo Civil, en la parte
correspondiente al Registro Publico, se dice: La falta de registro de los actos o
contratos por los cuales se adquiere, transmite o modifica, grava o extingue el

: ‘doml‘nlo de los derechos reales sobre inmuebles hace que no preduzcan ningun

X éfé&‘td‘jn‘x‘rf\dico. Tratdndose de otros actos o contratos la falta de registro hace que
no*prodﬁzc}:;n efecto contra terceros, Por lo que debe entenderse que la hipoteca
que: grava’ Qgréﬁhqs reales no produce ningun efecto juridico mientras no se
re'éiéhe No 6bstante, la hipoteca  no inscrita produce efectos entre los

contratantes.”H

Indivisibilidad: También reconocida, tanto por fo que se refiere al

crédito como por lo que hace al bien hipotecado, ya que la hipoteca subsiste (ntegra

" aunque por pago o por otro modo de extincion se reduzca obligacién garantizada,
y asimismo gravar4 cualquier parte de los bienes hipotecados que queden, aunque
el resto de ellos hubiere desaparecido; excepto cuando se hipotequen varias fincas
para seguridad de una misma deuda, en cuyo supuesto haya que precisar por qué
parte del crédito responde cada bien; o cuando se hipoteca un bien susceptible de
ser fraccionado, en cuyo caso pueden obtenerse liberaciones parciales, y para ello

por excepcion, se permite también implicitamente al deudor el pago parcial de su

deuda,

' Esindivisible en el sentido de que cada una de las cosas hipotecadas

una"de@da y cada parte de ellas, estdn obligadas al pago de toda la deuda y de

da é}r‘téid.e' ella, La indivisibilidad de la hipoteca en nada afecta ni modifica el

“De Pina Vara, Rafael, Ob. Cit. Pig. 287,
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caracter divisible del crédito que garantiza, por ser un accesorio de éste; por ello

aunque sea pagada una parte de la deuda, el gravamen subsiste en su integridad.

La indivisibilidad de la hipoteca es considerada como un refuerzo de
la garantfa que representa para aquél a cuyo favor se constituye. Consiste en la
extension, totalmente del derecho real de hipoteca al objeto de la garantfa por ¢l
establecida, Por lo tanto, tiene la finalidad de mantener ntegra la garantia que su

constitucién establece,

Este principio no es absoluto en nuestra legislacion civil, ya que la

misma no es de esencia, sino de naturaleza, por lo que las partes pueden convenir
en la divisibilidad.

Inseparabilidad:-E! derecho real de hipoteca constituye un gravamen
inseparable del bien hxpotecado La inseparabilidad, por lo tanto, en relacién con la
hipoteca representa la adherencia de ésta al bien hipotecado en tanto que el
gravamen subsxsta, aunque pase a poder de tercero, pues como dispone el articulo
2854 del Cédlgo vail “los bienes hipotecados quedan sujetos al gravamen
impuesto. aunque pase 'a poder de tercero. Es una consecuencia légica de la

naturaleza de este gravamen”,

2.3 Objeto materia de la hipoteca:
Para que los bienes puedan ser objeto de hipoteca, es indispensable

que sean susceptibles de registro. Dichos bienes deberén ser también enajenables.

Por lo que los objetos de la hipoteca son la obligacion asegurada y la cosa gravada.
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En términos del articulo 2896 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, “la hipoteca se extiende aunque no se exprese:

L A las accesiones naturales del bien hipotecado;

I Alasmejoras hechas por el propietario en los bienes gravado;

. A los objetos muebles incorporados permanentemente por el
propietario a la finca y que no puedan separarse sin menoscabo de
ésta o deterioro de esos objetos;

IV, A los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno

hipotecado y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios
hipotecados”,

En términos del articulo 2895, “la hipoteca s6lo puede recaer sobre

bienes especialmente determinados”,

Articulo 2898: “No se podran hipotecar:
1, Los frutos y las rentas pendientes con separaci6n del predio que los
: “produzca;
- 1. Los objetos muebles colocados permanentemente en los edificios,
* bien para su adorno o comodidad, o bien para el servicio de industria, a no ser que
se hipotequen juntamente con dichos edificios;
lll. - Las servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el
predio dominante;
IV, El derecho a percibir los frutos en el usufructo concedido por este
codigo a los ascendientes sobre los bienes de sus descendientes;
V. Elusoy lahabitacién; y
V. Los bienes litigiosos, a no ser que la demanda origen del pleito se
haya registrado preventivamente, o si se ha constar en el titulo constitutive de la
hipoteca que el acreedor tienen conocimiento del litigio, pero en cualquiera de los

casos, la hipoteca quedara pendiente de la resolucion del pleito”.
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Los intereses tanto del deudor como del acreedor se encuentran
conciliados, ya que el acreedor hipotecario no adquiere ni la propiedad ni la
posesién de la cosa, pero sf un derecho especial que le permite en el momento
opoi'tuno,.si no se le ha pagado al vencimiento, hacerse poner en posesién y tener

una situacién igual a la que habria conseguido con el pignus, en tanto que el

’famo que su deuda no estd extinguida, conserva la propiedad y la

on de yl‘ai"édsa hipotecada; puede utilizarla y afectarla a la seguridad de otros

‘enajenables, -

2.4. Requisitos y elementos legales:

En lo que a su integracion se refiere, el contrato de hipoteca

contempla requisitos personales, formales, reales.

Requisitos personales: Los elementos personales de este contrato son el
acreedor hipotecario y el deudor. El'constituyente de la hipoteca requiere de la
capacidad general para contratar, debiendo ser completa esa capacidad y no ser

limitada.

Las ‘partes son el acreedor hipotecario y el deudor; la constitucién de

hipoteca es acto de disposicion de bienes, no de mera administracién; por lo que en
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cuanto a la capacidad para hipotecar el Cédigo dispone que s6lo pueden hipotecar
los que pueden enajenar.

La capacidad para hipotecar corresponde al que puede enajenar, es
decir, a aquella persona sin limitaciones legales para enajenar un bien de su
propiedad. El Cédigo dispone en efecto, que solo puede hipotecar los que pueden

enajenar, siempre que los bienes que vayan a ser hipotecados sean enajenables.

La capacidad para hipotecar se encuentra claramente regulada en los
articulos 2902, 2904, 2906 y 2906 del Codigo Civil.

Ademds de la capacidad, se requiere ser propietario del bien que vaa
hipotecarse, es decir, es menester ser titular de la propiedad o del derecho real que
va a gravarse, por que por la hipoteca se concede al acreedor hipotecario el “jus
distrahendi”, que consiste en la facultad de realizar el valor de la cosa mediante su
venta, facultad que ciertamente no tiene sino el titular del derecho a disponer dela

cosa, “nemo dat quod non habet".

En el acreedor hipotecario no se requiere sino la capacidad general

para contratar, que es una subespecie de la capacidad de ejercicio.

Requiisitos formales: Siempre es un contrato formal, por que o se otorga
en escritura privada firmada por ambas partes y ante dos testigos (articulo 2917 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal), cuando el bien que se hipoteca tiene un
valor segtin avaltio, que no excede le equivalente a 365 veces el salario minimo
general diario vigente en el Distrito Federal en el momento de la operacion
(articulos 2317, 2320 y 2917 del Cédigo Civil para el Distrito Federal); o bien se
otorga en escritura publica, si el valor de referencia excede al monto antes

establecido (articulo 2320), independientemente en uno y en otro caso del importe
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del crédito en cuestién, la inscripcion en el Registro Pablico de la Propiedad y del
Comercio, constituye también un requisito esencial de la hipoteca, puesto que sin

€l es précticamente inexistente, ya que carece de todo efecto frente a terceros.

La hipoteca esta considerada como un negocio de disposicion formal,
en el sentido de que en é] el consentimiento sélo se entiende eficazmente

manifestado cuando concurren los requisitos de constar por escrito.

H contrato debe contener ciertos elementos como datos esenciales
para su validez El monto de la deuda garantizada, es decir, se debe indicar el

monto rﬁékigﬁd o la cantidad determinada que ampara la garantfa.

Requisilos Reales: Los elementos reales de la hipoteca son la obligacién
asegurada v el bien gravado, Para que los bienes puedan ser objeto de la hipoteca
es Indispensable que sean susceptibles de registro. Dichos bienes deberan ser

también enajenables,

El referido Cédigo afirma el principio de que la hipoteca s6lo puede

recaer sobre bienes determinados (articulo 2895).

La- hipoteca no comprenderd los frutos industriales; las rentas
vencidas y no satisfechas; los frutos y rentas pendientes del predio que los
produzca; los objetos muebles colocados para su adomo y comodidad; las

servidumbres; el uso y la habitacion y los bienes litigiosos.

De acuerdo a lo establecido por la legislacién civil, son requisitos

esenciales del contrato de hipoteca:
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1.- Que se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacién
principal.

2.- Que la cosa hipotecada pertenezca en propiedad del que la hipoteca.

3.- Que las personas que constituyan la hipoteca tengan la libre disposicién

de sus bienes,
4.- La hipoteca s6lo puede recaer sobre bienes especialmente determinados.

*5.- Asimismo, la hipoteca no es tcita ni general, ya que se contrae por

voluntad expresa de las partes,

Cabe seflalar como principio general que sélo pueden ser
hipotecados los bienes que pueden ser enajenados (articulo 2906 Cedigo Civil para
el Distrito Federal), por lo que los bienes estrictamente personales no pueden
hipotecarse, asf como tampoco pueden hipotecarse los bienes futuros. Los bienes
hipotecables pueden ser l1a propiedad o casi todos los derechos reales sobre bienes

inmuebles, con tal que sean enajenables. -

En virtud de que la hipoteca recae sobre bienés tanto muebles como
inmuebles, a los que afecta de modo tal que, creado el vinculo o gravamen, éste
persiste, al grado tal que el acreedor hipotecario esta facultado legalmente para
perseguir su derecho, Es decir, la obligacién del contrato es otro de los elementos
reales de la hipoteca, sin embargo, como todo derecho real de garantfa, la hipoteca
estd subordinada a otro principal cuyo cumplimiento garantiza y del cual se
muestra como accesorio sin por ello perder su autonomfa intrinseca que adquiere
cuando se constituye la misma, lo anterior de acuerdo con lo establecido por el

mismo articulo 2893 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en donde menciona
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que en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, da derecho al

acreedor a ser pagado con el valor del bien hipotecado,

Los elementos esenciales, son parte integrante del contrato, si faltase
alguno de ellos, el acto no puede considerarse concebido; los mismos son
- .considerados verdaderos presupuestos de existencia, y por lo mismo para la
: iexlstencia de éste acto juridico (como de cualquier otro), se requiere que en el
. mismo se retinan elementos tales como la voluntad de cada una de las partes para

B celebrar, un contrato, que debe estar libre de vicios en el consentimiento, y asf como

: el :orbjeto de la relacion jurfdica, que no es otra cosa que la prestacién contralda, la

cual debe ser posible, licita, determinada o determinable.

De acuerdo a lo establecido por el multicitado articulo 2893 del
L codigo sustantwo comiin, por la manifestacion de la voluntad de las partes, el bien
: :se de]a en propiedad y posesion del deudor, quien en compafifa del
onviene en las condiciones de la obligacién principal y en las

con lcioriés por las cuales responde el bien hipotecado solo garantiza su obligacion

e con ‘ese bien, con el cual, en caso de incumplimiento, se pagaré con el valor del

) mlsmo, en el grado de preferencia establecido por la ley.

Finalmente, al constituirse la hipoteca, deben establecerse otros datos

‘importantes y esenciales intrinsecos de la misma, elementos tales como el nombre
"y apellido y demds datos personales o sociales del acreedor y deudor; asf como el
monto de la deuda garantizada, se debe indicar el monto maximo que ampara la
garantfa; y las condiciones del préstamo o de la obligacién garantizada, tales como

el interés o el plazo.
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25, 'Extincién y efectos del acto:

Hay dos modos de extincién del derecho real de hipoteca: unos por

1ﬁdirécté, 'Q sea cuando se extingue la obligacién y a consecuencia de ello se

gué“el derecho accesorio de hipoteca que la garantizaba; y otros por via

irecta, por cuanto extinguen el derecho real de hipoteca, independientemente de

as sistencia dela obligacién que ella garantizaba.

‘ ‘Los modos de extincion del derecho real de hipoteca por vfa indirecta
on tan varlados como los modos de extincién de las obligaciones, dado que el
ago: "l‘a novézcién, la compensacion, la confusion, la nulidad y demés causas de
Iextincxén de la obligacién garantizada, extinguen por via de consecuencia el

gravamen hlpotecarlo

. En nuestro derecho, la hipoteca tiene el caracter de accesorio, por
nshtuu-se para garantizar una obligacién principal. La hipoteca debe seguir
5 las ‘vicisitudes y modalidades de la obligacién principal, en cuanto a su

exxstencxa, validez, nulidad , transmision, duracién y extincion

La existencia de la hipoteca tiene como presupuesto la de un crédito
para cuya seguridad se constituye. Consiguientemente, no puede nacer ni subsistir

sin un crédito, De aquf su accesoriedad.

La accesoriedad de la hipoteca es consecuencia natural de su
’finalidad, es decir, de su calidad de garantfa de cumplimiento de una obligacién.
Cuando se afirma que un derecho real de hipoteca es accesorio se quiere decir que
la hipoteca, destinada a servir de garantfa a un crédito, no se comprende sin otro

crédito cuyo pago debe asegurar.
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Dado el carécter accesorio de la hipoteca, su extinci6n se produce por
las mismas causas en virtud de las cuales se extingue la obligacion garantizada.
Los autores distinguen entre causas de extincién relativas a todos los derechos
especialmente, a los de naturaleza real, y causas procedentes del caracter registral

de la hipoteca.

El efecto principal es el de que los bienes hipotecados quedan sujetos
al gravamen impuesto aunque pasen a poder de tercero. La hipoteca constituida
sobre derechos reales, solo dura mientras éstos subsistan. Los bienes hipotecados
quedan sujetos al gravamen impuesto aunque pasen a poder de tercera persona
(articulo 2894 Cédigo Civil para el Distrito Federal),

Los bienes hipotecados no salen del patrimonio de su propietario, el

que sigue disfrutdndolo sin mas limitaciones que las sefialadas en el articulo 2914
del Cédigo Civil, segiin el cual, el propietario del predio hipotecado no puede

- darloen aﬁendamiento ni pactar pago anticipado por rentas por un término que
éxcéda de la duracién de la hipoteca, bajo la pena de nulidad del contrato en la

parte que excede de la expresada duracién, sin consentimiento del acreedor.

En relacién con el acreedor, la hipoteca produce el efecto de que sea
' ~“pagado con el valor de los bienes hipotecados en caso de incumplimiento de la

‘ 6bligaci6n, en‘el grado de preferencia establecido legalmente.

La hipoteca generalmente dura por todo el tiempo que subsista la
obligacién que garantice, y cuando ésta no tuviere término para su vencimiento no
podré durar por més de diez afios; sin embargo los contratantes pueden sefialar a
Ia hipoteca una duracién menor que la de la obligacion (articulo 2928 Cédigo Civil
para el Distrito Federal).
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Cuando se prorrogue el plazo de la obligacién garantizada con la
hipoteca, ésta se entenders prorrogada por el mismo término, a no ser que
expresamente se asigne menor tiempo a la prérroga de la hipoteca (articulo 2928
Cédigo Civil para el Distrito Federal),

La extincion se produce por las mismas causas de la obligacion

garantizada. La extincion produce la desaparicion del gravamen,

La hipoteca produce todos sus efectos juridicos contra terceros

mientras no sea cancelada su inscripcién (articulo 2940 Cédigo Civil para el
Distrito Federal),

La hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue intereses,
no garantiza en perjuicio de tercero ademés del capital, sino los intereses de tres

- afios, salvo pacto en contrario (artfculo 2915 Codigo Civil para el Distrito Federal).

+ - Nuestro Cédigo Civil no hace distincién alguna entre las causas de
xtincion de la hipoteca, es decir, no distingue entre causas directas o indirectas.
o ,"Evs‘te "Cédigo contiene una enumeracion bastante amplia de las causas en virtud de

“las 'ci‘ia.les’se extingue la hipoteca,

" La extincion de la hipoteca supone la desaparicion del gravamen de
manera total. De acuerdo con la disposicion expresa del artfculo 2940 del Cédigo
Civil del Distrito Federal, “la hipoteca produce todos sus efectos juridicos contra

terceros mientras no sea cancelada su inscripcién”.

Por su parte el articulo 2941, del mismo ordenamiento legal establece
“que podr4 pedirse y deber4 ordenarse en su caso la extincién de la hipoteca:

I.  Cuando se extinga el bien hipotecado;
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I,”  Cuando se extinga la obligacién a que sirvié de garantfa;

I, Cuando se resuelva o se extinga el derecho del deudor sobre el bien
hipotecado;

IV, Cuando se expropie por causa de utilidad piblica el bien hipotecado,
observandose lo dispuesto en el articulo 2910;

V. Cuando se remata judicialmente 1 finca hipotecada, teniendo
aplicacion lo prevenido en el articulo 2325;

VL. Porla remision expresa del acreedor; y

VIL.  Por la declaracion de estar prescrita la accién hipotecaria”.

La hipoteca es un derecho eventual y diferido a la posesién de la

ipotecado, por medio delo cual el acreedor hipotecario tiene el derecho

S ide‘ vgn‘d’ér“es‘é bien por la via judicial. Con fundamento en el articulo 2916 del
- Cédigo Civil del Distrito Federal.

En consideracién a lo anteriormente expuesto, se da como resultado
un derecho de preferencia en el pago, es decir, la preferencia en el derecho que
tienc el acreedor hipotecario de ser pagado, por el posible concurso de acreedores,
y tomando en consideracién la antigiiedad de cada acreedor, ya que el primero que

presentd la inscripcién del gravamen en el Registro Pablico dela Propiedad.

La hipoteca sujeta directa o indirectamente el objeto sobre el cual se
la constituye al cumplimiento de la obligacién garantizada, sea quien fuere el
poseedor de los bienes hipotecados. De esa sujecién brota la facultad que tiene el
acreedor de ser pagado con el valor de dichos bienes, en el grado de preferencia

establecido por la ley.
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2,6, Ubicacién juridica:

Tomando en cuenta el término garantfa como seguridad otorgada al
acreedor, en virtud de un negocio jurfdico en el cual se comprometen los bienes o
el patrimonio, éstas garantias pueden clasificarse en garantfas personales y en

garantfas reales.

Las garantfas personales consisten en adicionar a! deudor principal
un nuevo deudor, de forma que el acreedor cuenta con el patrimonio de su deudor,
miés el patrimonio de un segundo deudor que puede obligarse solidariamente con

_el deudor, Son garantias personales la fianza y el aval.

Las garantfas reales consisten en gravar un bien del deudor. La
garantia est4 representada por un bien, generallﬁente una cosa, afectado a la
seguridad de un crédito de forma que si no se cumple con esa obligacion, el bien

serd ejecutado. Constituyen garantfas reales la prenda y la hipoteca.

Por lo tanto, la hipoteca esta regulada por el cédigo civil como un

contrato por el cual se constituye una garantia real para salvaguardar los derechos
del acreedor en caso de incumplimiento. Como todo contrato celebrado por dos o

' més personas (fisicas o morales), condicionado a los requisitos de validez
establecidos en la ley para todo contrato, presenta caracteristicas propias, que al
analizarlo e independizarlo nos muestra que es un contrato accesorio y un contrato

de garantia.

“Dado su cardcter accesorio la hipoteca no puede subsistir por regla
general, cuando se ha extinguido la obligacion que garantiza. Se encuentra fuera de
las clasificaciones ordinarias de unilateral o bilateral, dado que no engendra

obligaciones ni derechos de crédito, solo da nacimiento a un derecho real; al
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respecto Borja Soriano dice: “el contrato de hipoteca es aquel por virtud del cual
nace un derecho real que afecta generalmente a un inmueble, para garantizar el

cumplimiento de una obligacion principal y su preferencia en el pago” 4

Para explicar mejor el acto juridico al que no referimos, suele
recurrirse al mencionado desdoblamiento de la obligacién en dos elementos: el

débito y la responsabilidad.

El débito, que es el deber de prestacion del deudor, dependiente dela
voluntad del mismo, y por el que éste debe cumplir con la prestaci6n y el acreedor,

a su vez, de recibirla,

La responsabilidad, referida a una cosa o a una persona, merced a la

cual si-el deudor no cumple, puede el acreedor obtener una indemnizacion,

 ademés del interés ordinario y moratorio ya establecido.

Del contrato de hipoteca no dimanan obligaciones o derechos de
crédito, sino s6lo un derecho real, el derecho real de hipoteca que implica una serie

de facultades o derechos, que a continuacion se detallan:

El acreedor hipotecario no tiene derecho a la posesién inmediata de
la cosa hipotecada, pues en esto radica su distincion fundamental con la prenda y
por esta razén se dice que la hipoteca es una garantia real sin desposesién de la
cosa, Sin embargo, el acreedor hipotecario tiene un derecho diferido a la posesién

de la cosa, pues su jus possidendi comienza hasta que la obligacién garantizada se

- hace exigible y se incumple por el deudor, determinando al acreedor a intentar la

accion hipotecaria,

“ Botja Martinez, Manuel, TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES, Editorial Porria, México 1992, Pag.
138,
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El jus distrahendi, que consiste en el derecho que tiene el acreedor
hipotecario a pedir la venta de la cosa hipotecada, para realizar el valor de ésta.
Esta venta de la cosa hipotecada siempre ha de hacerse por la vfa judicial y nunca

en forma extrajudicial como se permite en la prenda cuando hay pacto expreso.

En materia de hipoteca no puede pactarse que sin necesidad de
remate, en caso de incumplimiento, se adjudique al acreedor la propiedad del bien
al precio fijado a la misma cosa en el acto de constituirse la hipoteca.

El acreedor solo puede adquirir la cosa hipotecada o como postor
dentro del remate judicial de la misma cosa, o fuera del remate, al precio que la
partes convengan al momento de hacerse exigible la deuda, sin que este pacto

. pueda perjudicar los derechos de tercero, o bien al precio que se hubiere fijado de
: 'ahteméno y siempre que, ademds se hubiere pactado que se adjudique al acreedor
s'ibfé]v:d:eiudor no efectuare el pago dentro del plazo que la sentencia judicial
'cdn;iéﬁéforla: le hubiere sefialado para el efecto.

Finalmente, el acreedor hipotelcario tiene derecho a ser pagado con
i piieferencia a los demas acreedores del deudor, sobre el valor realizado de la cosa
hipbtecada, 0 sea, sobre el precio obtenido del remate. Esta preferencia se decide a
favor del acreedor lmas antiguo, cuando hay concurso de varios acreedores
hipotecarios sobre el mismo bien hipotecado, siendo preferente el acreedor que
primero hubiera presentado su titulo para su inscripcion en el Registro Publico de

la Propiedad.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, hace mencién de la accién
hipotecaria para disponer que prescribe a los diez afios, contados desde que pueda

ejercitarse con arreglo al titulo inscrito. La accion hipotecaria es el instrumento
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legal mediante el cual el acreedor puede obtener por via del proceso la satisfaccién

efectiva de los derechos que en su calidad de tal le son reconocidos.

Cuando se promueve un juicio hipotecario, es realidad se acumulan
dos acciones, la del crédito, por virtud de la cual se exige el pago de unadeuday la
real, que estd fundada no en el derecho de dominio, como en la reindivicacién, sino
en un derecho de crédito y en una garantfa hipotecaria, lo que quiere decir que la
finca hipotecada debe responder de la deuda. En este ultimo supuesto, el objeto de
una demanda no es la recuperacién del inmueble o, en su defecto el importe total;
se reclama el pago de una cantidad, de manera que si se cubre la deuda, el
inmueble sujeto a hipoteca queda liberado, y en el caso contrario, el inmueble se
vende para tomar de su precio el importe de la demanda. La accion hipotecaria,
fundada en un derecho de crédito y en una garantfa real, tiene por objeto el pago

de una deuda y es el importe de ésta el que determina la cuantia del negocio.
Podemos concluir el presente punto, y en consideracién a lo ya

anteriormente establecido que la hipoteca es un acto juridico bilateral, formal,

accesorio, nominado y de garantfa.

3.- INTERESES.-

3.1, Conceptualizacion de interés (diferencia con el rédito);

E! concepto de interés ha venido evolucionando ha medida que han

ido complicandose las relaciones economicas,
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Existen diversos tipos de interés que dependen de los distintos
sectores, de las pretensiones de las unidades econémicas y de que el capital se

coloque a corto o largo plazo.

Los intereses son la contraprestacion que se debe pagar por el uso y
goce del capital, y se entiende que las cosas pueden gozarse continuadamente en el

tiempo y restituirse,

Se entlende por interés la ganancia, utilidad o provecho, es decir, es
el precio que se paga por el uso de un capital, asi como la cantidad que exija el

acreedor en un préstamo, como el precio por el uso de su dinero.

Raymound Barre, profesor francés de economifa politica, define al
interés diciendo: “El interés puede definirse como el precio pagado en dinero por
el uso del propio dinero. Las transacciones que se realizan sobre el uso de dinero
tienen [ugar en el mercado de capitales y adoptan la forma de prestamos o

_ créditos”,

Los intereses son las cantidades que el acreditado paga como
compensacién por el disfrute de las cantidades de dinero que le entrego el

acreditante o que éste pagé por cuenta de acreditado.

Los intereses solo se causan sobre las sumas de que disponga el
acreditado sobre los que realmente supla el acreditante, si no hace uso del crédito

no esta obligado a pagar intereses,

El interés no es elemento del contrato de apertura de crédito, es decir,
este contrato no devenga intereses, si no se pacta por escrito. Es decir, la obligacion

de abonar intereses no se impone al deudor mas que cuando ha sido pactada
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expresamente, Nuestro C.Co, reconoce el carédcter de contraprestacién que tiene el
interés.

INTERESES, TRATANDOSE DE CONTRATOS DE CREDITO
CON GARANTIA HIPOTECARIA, CELEBRADOS POR UNA
INSTITUCION BANCARIA, ES APLICABLE EL CODIGO DE
COMERCIO. En lo concerniente a los intereses pactados en los
contratos de apertura de crédito con garantia hipotecaria
celebrados por una institucion bancaria en ejercicio de sus
funciones, es aplicable el Cédigo de Comercio, pues la clase de
operacién que se pacta al celebrar dichos contratos supone la
existencia de un acto de naturaleza mercantil, dado que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 75, fraccién XIV, del
propio Cédigo, las "operaciones de bancos", constituyen actos
de comercio,

La estipulacion de pago de intereses a consecuencia de cualquier acto
]ur(dnco, sea éste por un contrato civil, por un pagaré o por un contrato bancario,
" sera regulado de acuerdo al tipo de convenio que se celebre, es decir, se aplicaran
las normas del derecho comun si el contrato es de caracter civil, o las normas
comerciales si el acto tiene caracterfsticas mercantiles, toda vez que el interés no es
un elemento constitutivo del contrato, (cualquiera que éste sea), ya que el mismo es

accesorio.

3.2, Caracterfsticas v clasificacion;

El pago de intereses ordinarios que se estipulan en un contrato de
apertura de crédito, se constituye en relacién directa con el capital que se pone a
disposicion del acreditado y la cual es utilizada en su beneficio; de ahi que tenga

que retribuir al acreedor en relacién con el costo-beneficio, en los términos

** Novena Epoca, | : Tribunales Coleglados de Circulto,: S io Judicial de la Federacion y su
Gateta, Tomo: {V, Noviembre de 1996, Tesis: XIV.20.14 C, P. 454
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pactados, la cantidad que resulte de una operacion aritmética, hasta que cumpla
con la obligacién principal asumida; por lo que si dichos intereses comienzan a
computarse a partir del momento en que se obtiene el crédito, es logica y
materialmente posible que la cantidad originada con motivo de ellos rebase el

valor de la deuda u obligacién principal.

La ley consagra un doble principio de libertad; primero las
obligaciones de dar sumas de dinero pueden llevar intereses, es decir, las partes
tienen libertad de obligarse a dar y recibir intereses reciprocamente; y segundo, las
partes tienen también la libertad de estipular los intereses que quieran, cualquiera

que sea su tipo 0 monto.

Una vez pactada la obligacién de abonar intereses esta obligacion
tiene carécter accesorio de la obligacion principal de restituir la cantidad de dinero
prestada, De este carécter se desprende que la obligacién de pagar intereses no
puede nacer con independencia de la obligacion de pagar la obligacion principal,

ni subsistir cuando la obligacién principal se haya extinguido.

INTERESES. LAS TASAS VARIABLES EN LOS CONTRATOS
DE APERTURA DE CREDITO SON DETERMINABLES, NO
IMPRECISAS. El pacto de tasas variables, en operaciones
activas, se encuentra permitido, segiin se infiere de lo dispuesto
en los articulos 291 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito y 78 del Codigo de Comercio, relacionados con las
circulares que emite el Banco de México, por lo que la remisién
a Indices inequfvocos no le resta precision, pues si bien pudiera
existir cierta dificultad sobre la forma de llegar a conocer
exactamente el monto de las obligaciones de los deudores, la
determinacién de cudl es la tasa de interés aplicable a cada
vencimiento es objeto de consentimiento reciproco de las partes
desde el momento del nacimiento del contrato. El banco no
puede, validamente, escoger a su arbitrio la tasa conforme a la
cual se determinaran los intereses, sino que debe esperar a que
los datos que la realidad objetiva arroje, indiquen cual ser4 la
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tasa de interés que resultard aplicable para un periodo
determinado, de conformidad con las reglas que, para estos
efectos, los contratantes han establecido. El deudor puede llegar
a conocer el monto liquido de su obligacion de pago en el
momento en que se genera, con recurrir a la mecanica del
instrumento de que se trate o, simplemente, acudiendo al banco
para obtener la informacién correspondiente. Sostener lo
contrario llevaria a considerar que el establecimiento de
férmulas que, en ocasiones, resultan complicadas para cumplir
con obligaciones de pago, provocarfa que se estimaran
contrarias a derecho, aun cuando con la realizacién de ciertas
operaciones aritméticas y la reunion de determinados datos
informativos, se podrfa cumplir con la obligacién. El hecho de
que la tasa pactada sea determinable y no determinada no la
hace, de suyo, imprecisa, arbitraria o ilegal. El procedimiento
podria resultar complejo, pero esa complejidad no se traduce en
imprecision. ¥

En cuanto a interés se refiere, podemos decir que es, de alguna
manera, sencillo establecer caracterfsticas y clasificacion del mismo, ya que el
mismo es accesorio, nunca principal, asi que siempre estars sujeto a la

» normatividad legal que le sea imputable al acto principal al que esté aunado. Asf
‘ qd.e tomando en consideracion lo anterior, de acuerdo, tanto al Cedigo Civil para
el Distrito Federal como al Cédigo de Comercio, el interés el legal o convencional,
para ambas leyes, es prohibitivo el pago de interés sobre interés, pero admite la
posibilidad de cobrar los intereses vencidos y no pagados, capitalizados con la
suerte principal. Asl que, como logica consecuencia dentro del rubro de los
intereses convencionales tenemos la posibilidad de sujetarlos a una tasa variable
aplicable al contrato de apertura de crédito en cuanto al pago de la mensualidad
preestablecida, incluyéndose en la misma los intereses pactados a la celebracion
del mismo. Atinado es el criterio de la Suprema Corte al emitir la jurisprudencia

transcrita con antelacion, al establecer que las tasa de interés son determinables, es

" Novena Epoca, Instancia; Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: V1L, Octubre de
1998, Tesis: P./). 54/98, P, 378
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decir, desde el nacimiento de la obligacién contrafda por el deudor, se determina
de cuanto es el porcentale, en relacion con la tasa de interés, se estipula para el
pago de los mismos, es decir, el hecho de que la tasa de interés sea determinable y
no determinada, no la hace arbitraria o ilegal, toda vez que el monto por concepto
de pago de interés, siempre ser4 calculable y preciso, en cualquier etapa o tiempo

en que se encuentre el crédito otorgado.

3.3, Causas y factores que afectan el pago de intereses:

Las tasas variables en los contratos de apertura de crédito son
determinables y no imprecisas, El pacto de tasas variables, en operaciones activas,
se encuentra permitido, segin se infiere en lo dispuesto en los articulos 291 de la
- Ley Ggﬁe;al de Titulos y Operaciones de Crédito y 78 del Cédigo de Comercio, la
détef?;hidaéién de cudl es la tasa de interés aplicable a cada vencimiento es objeto
de c‘drisér'\tin‘\iento recfproco de las partes, desde el momento del nacimiento del
onfr o. El banco no puede, validamente, escoger a su arbitrio la tasa conforme a
“Ja cual se determinarén los intereses, sino que debe esperar a que los datos que la

realidad objetiva arroje, indiquen cuél ser4 la tasa de interés que resultara aplicable
para un periodo determinado, de conformidad con las reglas que los contratantes
han establecido. El hecho de que la tasa pactada sea determinable y no
determinada no la hace, imprecisa, arbitraria o ilegal, El procedimiento podra

resultar complejo, pero esa complejidad no se traduce en imprecision.

El articulo 363 del Codigo de Comercio no es aplicable
supletoriamente al contrato de apertura de crédito, en cuanto a la capitalizacién de
intereses, a menos que las mismas partes hayan convenido la misma en el contrato
en mencion, Es decir, que los articulos 6°, parrafo primero y 48, parrafo primero de

la Ley de Instituciones de Crédito, someten a las instituciones de banca muiltiple,
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especificamente en cuanto a las tasas de interés y demés caracterfsticas de las
operaciones activas que celebren, a las disposiciones de la Ley del Banco de
México, y esta otra, faculta al Banco de México para expedir disposiciones con el
propésito de proteger los intereses del publico, y establece que las caracteristicas
de las operaciones activas, pasivas y de servicios que realicen las instituciones de
crédito, se ajustaran a las disposiciones de Banco de México; por lo que las normas
legales especiales que regulan el contrato de apertura de crédito no adolecen de
. deficiencia alguna sobre el punto de que se trata, motivo por el cual, el articulo 363

del;

Gd_igd de Comercio no resulta aplicable supletoriamente a dichas
disposigipﬁés; éin embargo cuando en el propio contrato de apertura de crédito las
pértes'édnil{enen la capitalizacién de intereses e invocan para ello el referido
pr eptpslegal; entonces sf adquiere aplicabilidad. Lo anterior en términos de lo
suét'eirit'adg en tesls jurisprudencial emitida por la Suprema Corte de Justicia de la

nacién, -

La apertura de crédito, regulada por los articulos 291 al 301 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de Crédito, de los cuales el legislador dispuso
~ todo lo que estimé pertinente acerca de ese contrato, asf que el mismo no incurri6
en olvido u omisién en canto a la potestad de las partes para pactar que los
intereses vencidos y no pagados, puedan a su vez generar nuevos intereses, o
capitalizacién de intex;eses en este tipo de contratos, tales cuestiones se dejaron a la
volunta de las partes, no obstante que cuando funja como acreditante una
institucion de banca muiltiple, deberd cumplir con las regulaciones que sobre el
particular expida e} Banco de México. Esto tltimo deriva de que los articulos 6°,
parrafo primero y 48 de la Ley de Instituciones de Crédito, someten a las
instituciones de crédito especificamente en cuanto a tasas de interés se refiere y
demds caracteristicas de las operaciones activas que celebren. Motivo por el cual, a
su vez, el articulo 2397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal no resulta aplicable

supletoriamente a dichas disposiciones.
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Sin embargo, a lo anteriormente mencionado, existe una tesis
jurisprudencial que contraviene lo ya dicho, la cual establece que “cuando en un
contrato de apertura de crédito con garantia hipotecaria e interés se pacta una
clausula que establece que si no se cubren oportunamente los pagos mensuales, ya
sea por interés o por amortizacién de capital e intereses, se pagaran intereses
moratorios; conforme al artfculo 363 del Cédigo de Comercio que tajantemente
; dicé: “ los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses”, es claro que

lo convenido en la cléusula del contrato en menci6n contradice el precepto citado,
: cobrando entonces especial aplicacion el numeral 77 del mismo codigo, que prevé:
“las convenciones ilfcitas no producen obligacion ni accion, aunque recaigan sobre
operaciones de comercio”, A lo que sf los intereses ordinarios son los que se
establecen mientras se vence la obligacion, en tanto que los moratorios son los que
se fijan para después de incumplirse tal obligacion, es indudable que si se
demand6 el vencimiento anticipado, al declararse éste dejaron de generarse
intereses ordinarios para surgir de inmediato los moratorios, ya que, como se ha

- dicho, no puede haber intereses sobre intereses” «

3.4. Validez, nulidad y forma de establecer el interés:

El tipo de interés, en términos econémicos, es el precio expresado en
porcentaje por unidad de tiempo, que se paga por la disposicion de medios de
pago, y como éstos son necesarios para que los empresarios puedan crear dinero, el
interés funcionara como freno a la creacion de dinero, de la misma manera que el
precio de un articulo acttia como limitador de su consumo. Asf pues, el tipo de

interés estd (ntimamente relacionado con el sistema de dinero. Por lo que el interés,

“ Novena Epoca, Instancia: Pleno, Semanario judicial de la Federacién, Tomo VIII, octubre de 1998, tesis P./].
49/98, P 375.
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como generador de ganancias lucrativas para las instituciones de crédito y banca
miiltiple, se maneja en proporcién del poder adquisitivo de las personas a quienes
se les otorga cualquier especie de crédito. De ahi que sea importante delimitar las

reglas de aplicacion y estipulacion de pago y cobro de interés como accesorio de un

crédito principal.

La ley autoriza la convencién de intereses, pero esta convencién debe
ser expresa, es decir, es necesaria una clausula, cuyo objeto directo e inmediato sea

la estipulacién de intereses

En términos del articulo 362 del Codigo de Comercio, se dice que los
deudores que demoren el pago de sus deudas, pagaran el interés pactado para este
caso o bien el seis por ciento anual. Disposiciones en desuso en cuanto al pago de

intereses se refieren,

En cuanto a los intereses vencidos y no pagados, no puede exigirse
intereses sobre ellos; sin embargo, pueden capltahzarse si asf se pacté por los

 contratantes, conforme lo que establece el articulo 364 del Codigo de Comercio

Las partes pueden estipular y, normalmente se hace asf, en materia
mercantil, un interés, E] interés es legal o convencional; el interés legal es del 6%
anual, El interés convencional es el fijado por los contratantes y puede ser mayor o

menor que el legal.

En caso de mora, el mutuario, debera pagar al mutuante, desde el dfa
siguiente al del vencimiento del plazo estipulado para la devolucién, el interés

pactado para este caso, o en su defecto, el del 6% anual.
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Considera el articulo 361 del Codigo de Comercio que toda
prestacién pactada a favor del mutuante, que conste precisamente por escrito, se
reputara interés,

Los intereses vencidos y no pagados no devengarén intereses, sin
embargo los contratantes podran capitalizarlos, en términos del articulo 363 del

Cadigo de Comercio

Cuando el mutuante reciba el capital prestado sin reservarse
expresamente el derecho a los intereses pactados o debidos, se extinguira la

obligacién respecto a los mismos (articulo 364 Codigo de Comercio)

Cuando el mutuatario efectiie entregas a cuenta, y no resulte expresa
. su aplicacién, se imputaran en primer término al pago de los intereses por orden
. _f de vencxmlento y después al capital, segun lo establecido por el articulo 364 del

C i(;}édigo de Comercio

Dado el principio de libertad contractual en la materia mercantil, la
validez y cumplimiento de lo convenido en los contratos no puede dejarse al
arbitrio de un de los contratantes, por lo que si se pacto en la apertura de crédito el
tipo, modo y condiciones en que se harfa el pago de intereses, tanto ordinarios
como motatorios con base en las tasas fluctuantes el costo porcentual promedio
fijado por el Banco de México o los CETES, calculados sobre saldos insolutos, y en
esa forma fueron reclamados, debe estimarse correcta la condena por esos
conceptos, pues se fijaron las bases precisas de la manera en que se cuantifican los

intereses.

APERTURA DE CREDITO Y PRESTAMO MERCANTIL.
LEGISLACION APLICABLE A ESOS CONTRATOS EN
MATERIA DE INTERESES. Del andlisis de la normatividad
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relativa a los contratos de préstamo mercanti! y a los contratos
de apertura de crédito, conforme al principio de jerarqufa
normativa, que exige la aplicacion de la norma especifica frente
a la genérica, de acuerdo con la naturaleza del contrato de que
se trate, se colige que, en materia de intereses, lo previsto en el
articulo 362 del Cédigo de Comercio, resulta aplicable para los
primeros, pero no para los segundos, que tienen regulacion
especifica en la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, cuyo articulo 20. hace aplicable la Ley de Instituciones
de Crédito y que, conforme al articulo 6o0. de ésta, también
resulta aplicable la Ley del Banco de México, reglamentaria de
los parrafos sexto y séptimo, del articulo 28 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, de lo
previsto por los articulos 358, 361 y 362 del Codigo de
Comercio, relativos a los contratos de préstamo mercantil, se
desprende que el legislador, en el precepto citado en iltimo
término, no limité la libertad contractual en materia de
intereses, sino que en defecto de la voluntad de las partes,
estableci6 la aplicacion de una tasa de interés del seis por ciento
anual, para el caso de mora. Sin embargo, tratdndose de los
contratos de apertura de crédito, que encuentran regulacién en
los articulos 291 a 301 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, en relacion con los articulos 46,
fraccién VI, y 48 de la Ley de Instituciones de Crédito, que
establecen que respecto a los intereses, resultan aplicables las
disposiciones generales que al efecto emita el Banco de México,
en términos de lo dispuesto en el articulo 3o. fraccion I, de la ley
que regula a dicha institucion financiera, no debe pasar
inadvertido que por mandato del precepto constitucional
mencionado, compete al banco central regular la intermediacién
y los servicios financieros. 4

~ Encuanto a contrato de apertura de crédito, se refiere, tenemos que el
mismo, puede ser regulado tanto por el Cédigo Civil para el Distrito Federal, como
por las legislaciones de orden mercantil, es decir, para la materia civil es un
contrato de mutuo, en cambio para le legislacion mercantil puede ser o préstamo

mercantil o apertura de crédito; sin embargo, tomando conjugando todos los

*“Intereses Ordinarios Y Moratorios en Contratos Mercantiles. No pueden generarse al mismo tiempo porque
se contraviene el Articulo 363 Del Codigo De Comercio, Novena Epoca. Tomo V1I, 1998, Tesis 1113°.C. {716, P.
524
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elementos que integran a la apertura de crédito con garantfa hipotecaria e
intereses, tenemos que es un acto mercantil, tanto por el objeto a que se destina el
dinero, como tanto la calidad de comerciante que tiene una de las partes que
intervienen en el mismo, asf que en materia de intereses, atinado es el criterio de la
Autoridad Federal al establecer que resultan aplicables las disposiciones generales
‘que al efecto emita el Banco de México, aunado a esto, que por disposiciones
constitucionales, el Banco de México, debe regular la actividad financiera y

. .- econdmica del pafs.

INTERESES ORDINARIOS Y MORATORIOS. LA CLAUSULA

: QUE PREVE LA FACULTAD DE LA INSTITUCION BANCARIA

.. DE"FIJARLOS UNILATERALMENTE ES NULA. Si en una
““cldusula del contrato, se contempla la posibilidad de que el

¢ banco acreedor determine unilateralmente las tasas de interés
“en raz6n de que se le faculta para elegir como indicador para el
célculo cualquiera que estime conveniente en términos de la
“tasa l{der", siendo potestativa para el banco, la modificacién de
esa tasa por cualquier otro par metro que establezca el sistema
financiero mexicano, lo que da como resultado que no estan
determinadas las bases para la fijacion de la tasa de interés
aplicable a la acreditada durante cada uno de los periodos de
pago, debe estimarse que tal cldusula es nula, en virtud de que
ese pacto resulta ser contrario a lo ordenado por el articulo 1797
del Codigo Civil del Distrito Federal, en Materia Comtin y para
toda la Repuiblica en Materia Federal, de aplicacién supletoria al
Cédigo de Comercio, en el que se prohibe expresamente que la
validez y cumplimiento de los contratos se deje al arbitrio de
uno de los contratantes; por ende, en términos de lo dispuesto
por el articulo 77 del Codigo de Comercio, dicha cl4usula por
ser ilfcita, no produce obligacién ni accion alguna, 50

Como ya se ha mencionado, en términos de lo establecido por el
Codigo Civil para el Distrito Federal y por el Cédigo de Comercio, los intereses

pueden ser legales o convencionales, porcentae o tasa convenida por ambas partes

* Novena Epaca, Instancia: Pleno, Semanario Judicial de Ia Federacion y su Gaceta, Tomo: VIII, Octubre de
1998, Tesis: I./). 53/98, P. 370



contratantes, nunca se dejardn al libre arbitrio de una de ellas, ddndose como
consecuencia legal de ello la nulidad de tal cobro o pago de interés, fijado por una

solo de las partes, arbitrariamente,

3.5. Consecuencias por incumplimiento de la obligacién principal:

La Suprema Corte de la Nacion, ha establecido con base en el articulo

¥ fraccién VI de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que existe

Isedad 'deo]égica o subjetiva cuando en un titulo de crédito las partes hacen

onstar en él,algo que no sucedi6. Este criterio no es aplicable a los contratos de .

pertura de 'cré&!/!o adicional que las personas celebran con un banco para que éste
) 'su'di$pdsici6n el crédito necesario para cubrir los intereses causados
ados de oﬁ;) contrato bancario celebrado en el mismo instrumento o en uno
Jla inaﬁliéabilfdad deriva no solo del hecho de que la apertura de credito es
na 1gura ]urfdlca distinta de un titulo de crédito, sino también, de que en aquel
'(""lconh"ato, las partes hicieron constar lo que sucedi6 en la realidad y que, en su
'opo:tumdad, tuvo plena y valida ejecucion, sin que sea obsticulo para esa
conclusion el hecho de que no se haya entregado materialmente al acreditado el
dinero para pagar lqs intereses, sino que solamente se hayan efectuado asientos
contables por el acreditante, ya que aqué! recibi6, de igual manera el beneficio de
ver pagados los intereses a su cargo, ademds de que siendo el contrato de
naturaleza consensual, no requiere para su perfeccionamiento de la entrega del
dinero, y de que el articulo 52 de la Ley de Instituciones de Crédito permite esta

clase de asientos, y les da efectos liberatorios.

El llamado sistema de crédito adicional se estructur6 desde un punto
de vista econdmico, pero no asf juridico, con la finalidad de que los intereses

devengados que no pudieran cubrir los acreditados los pagaran con las cantidades
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de que dispusieran mes con mes, al amparo del crédito adicional, durante el

tiempo en que los intereses fueren mayores a los pagos mensuales de capital.

Esos pagos de intereses, en virtud de las cantidades dispuestas del
crédito adicional se sumarifan al capital y sobre ambos conceptos, es decir, sobre
intereses y suerte principal, se causarfan sobre otros intereses. En otras palabras, el
crédito adicional se disefié para pagar intereses cuando los acreditados no tuvieran
capacidad de cubrir el capital, de este modo, el pago se aplicarfa primero a los

intereses, y de quedar algtin remante, se aplicarfan a la suerte principal.




CAPITULO I

ESTUDIO DE LA INTEGRACION DEL CREDITO

HIPOTECARIO
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1.- NOCION JURIDICA DEL CREDITO HIPOTECARIO.,
1.1, Origen del problema:

El crédito hipotecario es un hecho contemporaneo, tanto de fndole
juridico como econémico, que representa un conflicto de intereses en el &mbito
gubernamental, toda vez que no hay que olvidar que el gobierno que nos rige,
tiene la obligacion de velar por el interés publico; el conflicto aparece en el
momento en que no define hacia que lado debe inclinar la balanza: hacia el lado de
los miles de deudores que apelan resoluciones judiciales por cobro exagerado de
Intereses, que increfblemente terminan por ser superiores a la deuda principal; o
por el lado de las instituciones de crédito, que finalmente influyen en demasia
sobre la economfa nacional, tanto por las tasas de valores que manejan, como por
los .tipos de -inversién con que cuentan, entre otros movimientos que les

"conclernen.

A pérﬁr de la devaluacién de 1995, los intereses que los bancos

stahl ecieron a los usuarios aumentaron de un 35% hasta una 170%, por lo tanto, a
in’eSZ e 1995, siete de cada diez deudores no les fue posible solventar el pago de

" los creditos que habfan adquirido.

Por ley el Banco de México y la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico debieron de haber controlado el alza de interés, sin embargo por la
abstinencia de los mismos para cumplir con esto, los bancos renegociaron deuda
por deuda, cobrando asf interés sobre interés, lo cual se entiende actualmente como
un acto de anatocismo, disfrazado bajo lo establecido por el articulo 363 del Cédigo
de Comercio, el cual establece que no se puede cobrar interés sobre interés pero s

capitalizarlos.
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Gracias a esa maniobra de la Banca muchos créditos se volvieron
impagables; ya que muchos deudores presionados por la banca renegociaron sus

deudas y reconocieron deudas que no podfan pagar.

Al momento de aplicar la administracion de justicia, de nuestro
sistema legal mexicano, se observé que la legislacion bancaria prevalecié sobre
otras normas, causando que el deudor perdiera el bien hipotecado, y por la
sentencia de un juicio mal llamado civil, ya que en realidad es mercantil, se le
condenard al pago de una cantidad notoriamente mayor de lo solicitado

originalmente,

Si nuestro Cédigo Civil para el Distrito Federal, omite reproducir la
disposicion relativa a la hipoteca para garantizar el saldo de una cuenta corriente,
fue solo porque este contrato debfa ser materia de una ley federal, como el Cadigo

T de ;Cdnie'xfcio,'y no de un ordenamiento local como lo es la legislacién civil,

Esa explicable omisién no impide que ésta modalidad de la hipoteca
pugda tener aplicacion del derecho mercantil, como lo demuestra la posibilidad de
constituir una hipoteca en garantia del importe de un contrato de crédito en cuenta

corriente,

Los regimenes legales con derecho diferenciado, como el de México,
suelen reconocer al derecho comun como fuente supletoria de las leyes
mercantiles; en ellos la teorfa general de las obligaciones civiles cumple el mismo
desempeiio respecto de las obligaciones mercantiles, Existen posiciones, que no
solo se aparecen sino que, en ocasiones, muestran tendencias opuestas a las del

derecho comiin,
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No es una afirmaciéon perogrullesca la de que una obligacion
mercantil solo puede surgir de un acto de comercio, en razén de los llamados actos
mixtos que, por su doble caricter, presentan también una doble vertiente: la
obligacién mercantil por parte del que realizo el acto de comercio, y la civil para su
contraparte, La doctrina mexicana ha puesto de relieve la ausencia de una clara

solucion legal sustantiva para estos actos,

Hay ciertos contratos regulados solo por la legislacion civil,
considerados siempre como civiles, no obstante que, por alguno o varios de los

elementos que concurren son mercantiles,

Por aplicacién del articulo 75, fraccion I del Cédigo de Comercio, el

contrato configura un acto de tal naturaleza; de la misma forma la hipoteca
. constituida en garantfa de pago de un crédito bancario (articulo 75, fraccion XIV
del Cédigo de Comercio) que, segin lo expuesto, y a pesar de ser actos de

- comercio, se regulan por las disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal,

++_si bien le son aplicables por encima de aquellas, las relativas a la generalidad de los

_contratos mercantiles, consignados en los articulos 77 y siguientes del Cédigo de

Comercio

Adopt;\n el cardcter de actos de comercio por los sujetos que lo
celebran, por el objeto sobre el que cae, por su forma o por su propoésito, pues con
ello configurardn actos de naturaleza analoga a los expresados en el artfculo 75, -
fraccion XXIV del Cédigo de Comercio
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1.2, Definicion tedrico-legal:

En la actualidad al lado de la hipoteca civil, se da la hipoteca
mercantil; a despecho de la carencia de especificas disposiciones para ella, Por lo
que es necesario precisar el contenido de éstos contratos, ya que el contrato
bancario tiene por objeto transferir poder adquisitivo del banco al cliente ya sea

por un mutuo o una apertura de crédito.

El préstamo hipotecario es aquel que, teniendo como base en un
mutuo, otorga un banco contra la garantia inmobiliaria que proporciona quien
recibe el préstamo. Es el dinero que los bancos prestan contra la garantia de
terrenos o construcciones, siendo éstos los mas comunes. Puede otorgarse por

diferentes razones, entre las cuales se encuentran:

» Adquisicién de un inmueble,
- Construccién de un inmueble,
o Terminacion de un inmueble,

o Ampliacién o mejora de las edificaciones ya construidas de un inmueble.

Asimismo, puede definirse también, como un contrato formal, en
virtud del cual una persona, un tercero o incluso una entidad denominada
hipotecante o deudor hipotecario, concede el derecho a agravar determinados
bienes inmuebles o derechos reales enajenables; sin entregar la posesién de los
mismos para garantizar con su producto el cumplimiento de una obligacién y su
preferencia en el pago a favor de otra persona o entidad llamada acreedor

hipotecario,

“Los préstamos se hacen principalmente por los bancos y son

operaciones directamente atribuidas a ellos. Asf que el crédito hipotecario es



95

otorgado por las instituciones de crédito o los departamentos respectivos de la
banca maltiple” 5

El mutuo bancario es aquel por el cual un banco transfiere a un
cliente cierta cantidad de dinero en propiedad, y éste se obliga a devolverla en un

plazo determinado, con més los intereses convenidos.

El objeto del contrato es el dinero, que el banco transfiere en
propiedad al cliente. Asimismo la causa del contrato es el préstamo del dinero para
que ese capital pueda ser utilizado por el prestatario. Finalmente el modo,
condiciones, tasa de interés, plazo de devolucién, ast como la forma de
amortizacién, son cldusulas que deben contener todo contrato de apertura de

crédito con intereses e hipoteca,

’ Es un contrato real, que se perfecciona con la entrega del dinero por
. el banco al cliente. Es oneroso porque el banco no puede transferir fondos sin
. cobrar intereses, puesto que a su vez los fondos que presta han tenido un costo que
es el interés que ha pagado por los depésitos tomados. Es nominado, esto es, que la
legislacion le da una denominacién especifica. Tipico porque tiene una regulacion

particular.

El crédito hipotecario puede apreciarse desde dos puntos de vista:
genérico y por su destino y disposicion. Genérico: cualquier crédito o cualquier
obligacién puede ser garantizada con la hipoteca, de acuerdo con la definicién del
articulo 2893 del Codigo Civil para el Distrito Federal, disposicion aplicable en
materia mercantil de acuerdo con la supletoriedad enmarcada en el articulo 2°,
fraccion IV de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, y desde este

punto de vista cualquier crédito u obligacion que tenga esa garantfa puede ser

*' Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Ob. Cit. Pég.31



96

considerado hipotecario, con independencia del tipo de institucion que lo otorgue

y del destino que se d¢ al dinero procedente de ese crédito.

Por su destino y garantfa, crédito hipotecario es aquel que se invierte
en la adquisicion, construccién, mejora o reparacion de bienes inmuebles; el
destino inmobiliario hace que la concomitante garantia de hipoteca se vincule con
el crédito,

La apertura de crédito se caracteriza por el hecho de que el banco se
compromete a poner dinero a disposicion del acreditado, quien a su vez se
compromete a restituir la misma cantidad que el banco le entrego,

'.mdependlenQemente de los intereses estipulados. Sin embargo las pamculandades

‘de éste mismo acto derivan de diversos aspectos que circunscriben al mismo, tal
; o ‘el objeto de la obligaci6n del acreditante, de la forma de disposicion o de la

‘garantfa que el acreditante recibe,

1.3. Constitucién juridica del acto:

“En nuestra Legislacion la hipoteca garantiza siempre el pago de un
crédito, sin perjuicio de manifestarse como institucion sustantiva en las relaciones

hipotecarias que no hagan referencia a la obligacién principal garantizada”. 52

Para que la hipoteca se constituya no es indispensable emplear
sacramentalmente la denominacién hipoteca, sino que los elementos intrinsecos de
la misma sean claros o precisos, de manera que no se puedan confundir con las

demds especies del género garantfa.

* Mufoz, Luis Ob. Cit. Pag. 497.
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Cualquiera que sea el tipo de crédito, la garantfa siempre seré el

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

Los créditos hipotecarios seran destinados a adquisiciones,
construccién, reparacion y mejoras de bienes inmuebles. Requiriéndose para el
otorgamiento del crédito la fijacion del importe o monto total del crédito, asf como
una constante vigilancia de la inversién del mismo, asf como que el costo de la
construccién y obras fijado por peritos especializados, denominado cominmente
como valuador, designado por la misma institucién bancaria. Finalmente, los
bienes dados en garantia y las construcciones, deberén estar asegurados, a favor

del acreditante,

Para su otorgamiento, los bancos realizan ciertas investigaciones;
comprueban fisicamente que el bien (mueble o inmueble) que se dara en garantia
cubra el monto principal y los intereses del crédito, de acuerdo con un avaltio.
‘Reélizan un estudio de los ingresos de la persona que recibira el crédito, a fin de
‘evaluar sus posibilidades de pago, actividades y medios de subsistencia, ademas
solicitan una serie de datos que permitiran conocer la situacién oficial y
administrativa del inmueble; finalmente elaboran un anélisis detallado de
especificaciones y presupuestos, para el caso, de que el objeto del crédito sea la

construccién o la mejora de un inmueble.

Los bancos no pueden otorgar un crédito superior a determinado
porcentaje del valor del inmueble de acuerdo con las siguientes reglas: La regla
general es que el importe del crédito no es mayor al 50% del valor del inmueble.
Sin embargo cuando los créditos se destinen a la construccion, adquisicién o
mejora de habitaciones de tipo medio que retinan las caracterfsticas que sefiala el
Banco de México, su importe no sera mayor del 70% del valor de los inmuebles.

Cuando se otorguen para su construccion, adquisicion o mejora de las viviendas de
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interés social que a su vez retnan las caracterfsticas que determine el Banco de

Meéxico, su importe no serd mayor del 80% del valor del inmueble.

En todo crédito hipotecario encontramos el derecho principal
garantizado, sin embargo, si de crédito materia de esa hipoteca sobre la cual se
constituye el gravamen, se extingue por pago o cualquier otra circunstancia, la

hipoteca también se extinguira.

La hipoteca debe de seguir todas las visitudes y modalidades de la
obligacién principal, en cuanto a su existencia, validez, nulidad, transmision,
duracién y extincién. Asimismo, los términos y condiciones que afecten la

obligacion principal, afectaran ala hipoteca.

En razén del objeto que el acreditante se compromete a entregar se
distingue -por la disposicion de dinero que tiene (con el limite al importe
. ,p;gvyliainehte establecido); por la forma de disposicion puede ser simple ya que la
,V"pré.st:aci.éri :esv‘l'lhica 0 en cuenta corriente, cuando pueden hacerse sucesivas
i 'p'fest'a'ciones‘; el crédito es con garantia, si junto a ésta se encuentra otro patrimonio
responsable mediante la entrega de bienes con el propésito de garantir la

obligacién contraida, mediante hipoteca.

Esta garantfa que normalmente recae en inmuebles, solo estd
reglamentada en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, en donde no sélo se
circunscribe a inmuebles y aunque muchas de sus disposiciones se refieren a
hipotecas sobre derechos reales (articulo 2903), en forma expresa admite y regula
la constitucién de la garantia sobre obligaciones a la orden, caso en el cual permite
que se haga constar en el titulo de crédito (articulo 2926 Cédigo Civil para el
Distrito Federal),
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Aunque la Ley de Instituciones de Crédito omite la regulacién de
éstos créditos ya que los mismos pueden operarse e dos aspectos: crédito
hipotecario tpico, o sea para la adquisicién de inmuebles; y crédito para otra clase
de inversiones rentables o productoras con garantfa hipotecaria o fiduciaria. Este
acto, nuestra legislacion le otorga el cardcter de mercantil, en virtud de que las
operaciones de banca y crédito son en general de naturaleza mercantil, con
fundamento en lo establecido por los artfculos 75, fraccién XIV del Cédigo de

Comercio, 1°y 219 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.

Los préstamos y créditos que las instituciones emitan, se ajustaran en
cuantoasu monto, términos, condiciones de colocacion y demas caracteristicas que
: dlcte g] ‘Ban'cq de México. Dichas disposiciones tendran caricter general pero
podrén apllicarse solo a determinados tipos de préstamos o créditos (articulo 48
e i;le Instituciones de Crédito). El contrato en los que, en su caso, se hagan
pom}'ér los créditos que otorguen, junto con la certificacion del contador de la
jax"pﬁla institucién, serdn tftulos ejecutivos sin necesidad del reconocimiento de
k i hrma ni otro requisito (articulo 68 Ley de Instituciones de Crédito). Lo anterior es

ép]icable a todo contrato de mutuo o de apertura de crédito.

Existen dos sistemas para determinar un acto de comercio. Segtin el
primero; un acto serd mercantil cuando lo ejecute un comerciante. La calidad
mercantil del sujeto otorga a los actos su cardcter comercial. E! sistema objetivo
califica a los actos de comercio en virtud de sus caracteres intrinsecos, cualquiera

que sea el sujeto que los realice.

Nuestro Cédigo de Comercio adopta en esta materia un sistema
mixto, alguno de los actos de comercio que regula derivan su mercantilidad de sus
propias caracteristicas, sin importar la calidad de la persona que lo lleva a cabo,

otros actos, en cambio tienen el carécter de mercantiles precisamente por la
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circunstancia de ser realizado por un comerciante, por la consideracion de la

calidad de la persona que lo ejecuta.

Es importante distinguir la diferencia procesal existente entre un
juicio especial hipotecario y un ejecutivo mercantil, por lo que a continuacién se
exponen esas diferencia procésales en mencién, desde el punto de vista del codigo

adjetivo de aplicacion supletoria a la materia.

EJECUTIVO MERCANTIL ESPECIAL HIPOTECARIO

Art;43; Para cjue el julcio ejecutivo Art, 468: Se tramitara en la via especial

| .tenga lugar, se'necesna. Lo hipotecaria el juicio que tenga por

Escrltura Publica'expedlda por]uez o | objeto:

: por Notario Pibl a) Constitucién, ampliacion, division,

by Copia}gr\de mandato Judicial,- ‘ registro y extincion de una hipoteca.

b) Ast como nulidad o cancelacion, pago
o prelacion del crédito que la hipoteca

garantice.

Para que tenga lugar un juicio de pagoo
prelacion se requiere:

f)‘Convemo elebrados en e] cursode } 1.- Conste en escritura piblicaoen

“lun Julclo ante Juez escrito privado.
) Pelizas originales de contratos 2.- Este inscrito en el Registro Piblico de
celebrados ante interventor piblico. la Propiedad y del Comercio.

h) Sentencias que causen ejecutoria,
convenios judiciales, convenios ante Art. 469: Procederd juicio especial
PROFECO (si el interesado nointenta | hipotecario sin inscripcion en el Registro

via de apremio). Publico de la Propiedad y del Comercio
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Art, 446; La ejecucion no podrd

despacharse sino por cantidad liquida,

Att, 451: Se decreta el embargo de
bienes suficientes para cubrir el monto
de la deuda.

Art, 461: Probada la accion, 1a sentencia
decretara que ha lugar a hacer trance y
remate de los bienes embargados y con

el producto el pago al acreedor,

Art, 462: Sl el crédito que se cobra esta
garantizado con hipoteca, el acreedor
podré intentar el juicio ejecutivo,

hipotecario u ordinario,

cuando:

a) El documento tenga carécter de titulo
ejecutivo,

b) Este inscrito a favor del demandado.
¢) No exista embargo o gravamen a

favor de tercero.

Art, 470: El demandado podré4 oponer

las siguientes excepciones:

1.- Las procésales previstas en éste
codigo.

2.- Alteracién, falsedad o no firmar el
documento base de la accién.

3.- Falta de representacion,

4.- Nulidad,

5.- Pago o compensacion,

6.~ Remision o quita.

7.- Oferta de espera o no cobro.

8.- Novacion,

9.- Del numeral 5 al 8, solo proceden si

se fundan en prueba documental,

Art. 481: Desde el emplazamiento el
deudor se convierte en depositario del
inmueble hipotecado,

Art. 486: Regula el procedimiento y

requisitos del remate del inmueble.
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El articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, establece que seran
titulos ejecutivos los contratos por los cuales una institucién de crédito, otorgue un
crédito, siempre y cuando vayan acompaiiados de un estado de cuenta certificado
por contador piblico autorizado por la institucion en mencion; sin embargo, el
mismo debe reunir caracterfsticas fundamentales, aclarando asimismo, que tal
certiflcacién no es constitutiva o elemento intrinseco para que el contrato de

apertura de crédito sea por esa razén in titulo ejecutivo, sino que sirve de base para

k probar y certificar los movimientos monetarios que realiza el deudor, respecto del

préstamo que le fue concedido, es decir, esa certificacion contable demuestra los

: pagos hechos al banco, el concepto de los mismos y asf como el saldo restante y los

Iintereses que no se han cubierto, o la tasa bajo la cual se estén manejando, al

respecto, sirve de apoyo los siguientes criterios de la Autoridad Federal quea la
letra dice:

ESTADOS DE CUENTA BANCARIOS CERTIFICADOS POR EL
CONTADOR AUTORIZADO DE LAS INSTITUCIONES DE
CREDITO. SUS CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES. De
una recta interpretacion del artfculo 68 de la Ley de
Instituciones de Crédito, se arriba al conocimiento de que los
estados de cuenta certificados por contador autorizado de la
institucion de que se trate, retinen dos caracteristicas
fundamentales: la idoneidad para la procedencia de la via
ejecutiva, al ser acompafiados del contrato que les dio origen, tal
como el de habilitacion, avio, apertura de crédito, refaccionario,
etcétera; es decir, su exhibicion en juicio da lugar a la
procedencia de la via sefialada; pero ademds, hacen prueba
plena de los saldos resultantes a cargo del acreditado, salvo
prueba en contrario,5

TITULOS EJECUTIVOS. ESTADOS DE CUENTA BANCARIOS.
REQUISITOS PARA QUE CONSTITUYAN. La certificacion que
exige el articulo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, no lo

# Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federaciony su
Gaceta, Tomo: X, Octubre de 1999, Tesis: 1.60.C.182C, P 1272



constituye un estado de cuenta en el que se mencione un saldo
anterior a cargo del deudor al que se le agreguen los intereses
correspondientes a un determinado mes y los intereses
moratorias, sino que la presentacion del estado de cuenta que
dicho precepto exige es una explicacion mas detallada de las
operaciones bancarias respectivas, esto es, que de la certificacion
expedida por el contador del banco acreedor se pueda conocer
cudl es el adeudo a cargo del obligado; por tanto, si junto con el
contrato de apertura de crédito se exhibi6 una certificacion en la
que no se especifico el procedimiento seguido para determinar
el monto del saldo anterior citado en forma aislada, esto no
constituye en modo alguno titulo ejecutivo que traiga aparejada
ejecucion, ya que el deudor no puede conocer de donde surgié
el saldo certificado ni cuales fueron las operaciones que le
dieron origen, negéndosele con ello la oportunidad de
defenderse frente a las reclamaciones de su contraparte; por lo
que al no existir base juridica para probar la partida en cuestion,
es obvio que la sentencia impugnada que declar6 procedente su
pago con base en dicha documental, es violatoria de los
articulos 14 y 16 de la Constitucién General de la Republica.54

CAPITALIZACION DE INTERESES, CUANDO SE PACTA EN
UN CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO, EN TERMINOS
DEL ARTICULO 363 DEL CODIGO DE COMERCIO, PARA
DETERMINAR SUS ALCANCES NO DEBE ACUDIRSE A LA
SUPLETORIEDAD DEL ARTICULO 2397 DEL CODIGO CIVIL
APLICABLE EN MATERIA FEDERAL, SINO A LAS REGLAS DE
INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. El contrato de
apertura de crédito se encuentra plenamente regulado en cuanto
a sus aspectos sustantivos en los articulos del 291 al 301 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, por lo que
cuando las partes celebrantes de una convencién de tal
naturaleza pactan la capitalizacion de intereses invocando el
articulo 363 del Codigo de Comercio, esto tiene su origen en la
libre voluntad de aquéllas y no en la aplicacién supletoria de
este tltimo precepto, lo que implica que, materialmente, lo
previsto en tal numeral se sustraiga de tal ordenamiento,
incorparédndose al especifico marco juridico contractual. De ahi
que, cuando los términos empleados para acordar tal pacto

* Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, S rio Judicial dela Federaciény su
Gaceta, Tomo: IX, Abril de 1999, Tesis: 180.C.200C, P. 55
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generen confusion, para conocer la verdadera intencion de las
partes, la interpretacion conducente ya no podréa atender a los
principios que rigen a la que es realizada cuando la aplicacion
de tal dispositivo tiene su origen en la voluntad del legislador,
sino al tenor de las reglas que rigen la propia de los contratos,
situacion que impide acudir a la supletoriedad del articulo 2397
del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal, por lo que, para
conocer el alcance del pacto en comento, deber acudirse a las
reglas sobre interpretacion de los contratos que se establecen en
los articulos 78 del Codigo de Comercio y del 1851 al 1859 del
Cadigo Civil indicado los que, respecto de esta tiltima cuestion,
st son supletorios, conforme a lo dispuesto en el articulo 20,
fraccion 1V, de la mencionada ley general. %

El artfculo 2397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, no es
aplicable supletoriamente al contrato de apertura de crédito, ya que la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, establece contratos de crédito consensuales,
distintos del préstamo y otras convenciones tradicionales; y al no contener
disposicion sobre capitalizacion de interese, debe entenderse que esa cuestion se

i dejoa lalibre voluntad de las partes. El articulo 363 del Cédigo de Comercio noes

i féplki'cé‘ble supletoriamente al contrato de apertura de crédito pero sf puede serlo
5 th}_o norma contractual por voluntad de las partes, porque dicho contrato se
encuentra regulado por los articulos 291 al 301 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Creédito, que no se refieren a la potestad de las partes para pactar
capitalizacion de intereses. Si las partes convienen sobre esa capitalizacion,
entonces si adquiere aplicabilidad el Cédigo de Comercio, pero por voluntad de las

partes.

Las reglas de interpretacion de los contratos estdn establecidas en los
articulos 78 del Cédigo de Comercio y del 1851 al 1859 del Codigo Civil para el

Distrito Federal, éstos tltimos si son supletorios conforme a lo dispuesto en el

% Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, S i0 Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo: X, Agosto de 1999, Tesis: X. lo 1/12,10.704
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articulo 2° fraccion IV, de la citada Ley General de Titulos y Operaciones de
Creédito,

JUICIO HIPOTECARIO DERIVADO DE UN CONTRATO DE
APERTURA DE CREDITO DE UNA INSTITUCION BANCARIA.,
EL TITULO EJECUTIVO LO CONSTITUYE LA ESCRITURA
QUE CONSIGNA EL CREDITO HIPOTECARIO, Y EL ESTADO
DE CUENTA CERTIFICADO POR EL CONTADOR SOLO
CONSTITUYE ~ DOCUMENTO  PROBATORIO  PARA
- ACREDITAR SALDOS A CARGO DE LOS DEUDORES. El
juicio ejecutivo tiene por objeto hacer efectivos los derechos que
se hallan consignados en documentos o en actos que tienen
fuerza bastante para constituir, por ellos mismos, prueba plena,
y siendo éste un procedimiento extraordinario, sélo puede
usarse en circunstancias determinadas que el legislador ha
previsto y cuando medie la existencia de un tftulo que lleve
aparejada ejecucién conforme a lo dispuesto en los preceptos
legales relativos, siendo necesario, ademas, que en el titulo se
consigne la existencia del credito, que éste sea cierto, liquido y
exigible, de lo que se colige que, en tratindose del juicio
ejecutivo, no s6lo resulta necesaria sino indispensable la
exigencia del estado de cuenta certificado por el contador
facultado, conjuntamente con el escrito o péliza en que consta el
crédito otorgado, ya que los juicios ejecutivos se fundan en
documentos que traen aparejada ejecucion. Ahora bien, cuando
el artfculo 68 de la Ley de Instituciones de Crédito, establece en
su segundo parrafo que el estado de cuenta a que se refiere el
mismo precepto har fe salvo prueba en contrario, en los juicios
respectivos para la fijacion de los saldos resultantes a cargo de
los acreditados, debe entenderse a todos aquellos juicios en que
se persiga la misma finalidad y que partan del mismo supuesto,
esto es, en los juicios en los que la intencién de la institucion de
crédito sea mostrar los saldos resultantes a cargo de los
acreditados, por haberse convenido sobre disposicion de la
suma acreditada o del importe de los préstamos en cantidades
parciales. El juicio hipotecario participa de la naturaleza del
ejecutivo y exige igualmente la exhibicién de un titulo para su
procedencia. El titulo que le sirve de base para tal efecto, lo es el
que contenga la escritura que consigna el crédito hipotecario,
debidamente registrada, y en este procedimiento, el estado de
cuenta certificado por el contador facultado para ello sélo
constituye un documento probatorio para acreditar los saldos
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resultantes a cargo de los acreditados. El texto con el que
concluye el primer pérrafo del articulo 68 de la Ley de
Instituciones de Crédito, exime a dichas instituciones de la
obligacion de acreditar en juicio, que el contador que suscribi6 y
certificé el estado de cuenta, desempefia ese cargo con tales
facultades, porque la finalidad de la citada certificacion, no es
otra que la de un medio de prueba para fijar el saldo resultante
a cargo del acreditado, y en todo caso, a quien corresponde
demostrar no adeudar lo que se le demanda por haber pagado
parcial o totalmente lo que se le reclama es al mismo
acreditado.%®

Como ya se ha mencionado, con tesis jurisprudenciales
anteriormente citadas, el estado de cuenta certificado por contador publico
facultado por el banco que lo emite, sélo hace prueba plena respecto del saldo a
favor y saldo deudor a cargo del acreditado, es decir, es la forma con que acredita

_el' banco, cudnto debe atn el deudor, asimismo acredita cudnto ha abonado al

to otorgado, y asimismo el monto por concepto de intereses, mas no es

elemento constitutivo para hacer del contrato de apertura de crédito un titulo

ejecutivo, p'o_fel contrario, es la escritura piblica, en la que se constituye el

encionado contrato lo que integra el titulo ejecutivo.

"7 CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO EN CUENTA
CORRIENTE, NATURALEZA EJECUTIVA DEL. El contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente celebrado por la
institucién bancaria, tercero perjudicada y el quejoso, constituye
titulo ejecutivo que trae aparejada ejecucion, sin necesidad de
reconocimiento de firma ni de otro requisito atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 68 de la Ley de Instituciones de
Crédito, que sélo exige que se exhiban a juicio el referido
contrato y la certificacion del adeudo, por el contador
facultado 57

* Novena Epoca, | {a: Tribunales Colegiados de Circuito, S o Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo: X, Agosto de 1999, Tesis: X.10.]/12, P. 704

3 Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién,
Tomo: XI1I, Enero de 1994, Pagina: 192
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Si bien es cierto que el contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente constituye titulo ejecutivo por su propia naturaleza, por ser un acto
regulado totalmente por la legislacién mercantil, también es cierto que la apertura
de crédito no adquiere vida juridica de manera totalmente independiente, sino que
nace junto con una garantfa hipotecaria e intereses; por lo que consecuentemente
para que éste adquiera el caracter de titulo ejecutivo, es necesario tomar en cuenta
los elementos que dan esa jerarquia, es decir, es mercantil, por el solo hecho de que
una de las partes que intervienen en ¢l tiene cardcter comercial, asimismo, la
manera en que se otorga el crédito es regulado por la legislacién mercantil, de

acuerdo al objeto a que se destine el préstamo otorgado.

1.4. Capacidad y calidad de los sujetos que intervienen en el acto;

La capacidad crediticia no difiere de la capacidad general establecida
en el derecho comtin para contratar, es decir, la capacidad legal de las personas se
traduce en la condicion juridica en que se encuentran para adquirir derechos,

contraer obligaciones y celebrar actos juridicos en general.

“Las operaciones bancarias, consisten en un negocio juridico de tipo
general que se califica de bancarios solo por el sujeto. Los bancos al realizar su
funcién, celebran contratos de depésito o de mutuo, que en principio pueden ser
realizados por cualquier persona, y que solo se califican de bancarios, porque un

banco interviene en su celebracion” 58

** De Pina Vara, Rafael, Ob, Cit, P4g.303-305
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Las operaciones bancarias se caracterizan por ser operaciones de
crédito realizadas profesionalmente. Los bancos son empresas que se encuentran
en el centro de una doble corriente de capitales: en tomar dinero y en
proporcionarlo un poco més caro, con carécter profesional, Las operaciones por las
que el banco recibe dinero son operaciones de crédito, aquellas por las que el banco

entrega dinero son también de crédito.

Son considerados como bancos las instituciones o establecimientos
que hacen de su profesion habitual la captacién de recursos del publico en el
mercado nacional para su colocacion en el publico mediante actos causantes de
pasivos directo o contingente, quedando el intermediario obligado a cubrir el
principal, y en su caso, los accesorios financieros de los recursos captados; es decir,
-se reciben del publico, en forma de depésito fondos que emplean para su propia

...cuenta, en operaciones de crédito o en operaciones financieras.

El 'sujeto bancario tiene particular importancia no sélo en cuanto a
jertas operaciones que sélo pueden ser practicadas por ellos, sino porque su

'(cq'ns tubiéﬁ y funcionamiento est4n sometidos a un régimen juridico peculiar.

Desde el Codigo de Comercio de 1884, la legislacién mexicana ha
establecido que, para dedicarse a la banca y al crédito, ast como para tener la
calidad de banco, es necesario que la empresa adopte la forma de sociedad
anénima; esto por disposicién de la Ley de instituciones de Crédito. Por lo que se
debe reconocer que todavia hay normas del Cédigo de Comercio y Cédigo Civil
para el Distrito Federal, que se aplican a los bancos, entre ellas la que los define
como comerciantes y establecen sus obligaciones, relativas al mandato y comisién
mercantil, al procedimiento mercantil se aplica el Codigo Civil para el Distrito

Federal, cuando se otorgan contratos bancarios de mutuo con garantfa hipotecaria,
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en los cuales la hipoteca se regula de acuerdo a las normas del Cédigo Civil para el
Distrito Federal,

En México, la concesi6n bancaria es una concesién de servicio
publico, para establecer banco y organizaciones auxiliares del crédito, en las
diversas ramas y especialidades que sefiala la Ley General de Organizaciones
Auxiliares de Crédito, en sus articulos 2° y 3°, y con las modalidades y requisitos
que sefialan sus leyes, por lo que los bancos deben adoptar una determinada
estructura jurfdica, tener un capital minimo, que las autoridades hacendarfas les

autoricen, su escritura constitutiva y estatutos, con sus posteriores reformas.

Obligaciones y derechos que se fincan y otorgan a los bancos cuando
asumen el papel de acreditantes: En primer lugar en sus operaciones activas los
bancos tienen dos obligaciones de importancia; s6lo pueden realizar las
operaclones activas expresamente autorizadas por la ley bancaria (articulo 46 de la
Ley de Instituciones de Crédito), y estan obligados a participar en el sistema de
informacién sobre operaciones del Banco de México (articulo 74, primer parrafo

Ley de Instituciones de Crédito).

En la realizacién de sus operaciones, principalmente en el
otorgamiento de créditos, los bancos deben buscar la diversificacion de sus riesgos

(articulo 51 Ley de Instituciones de Crédito).

Los préstamos y créditos que las instituciones emitan, se ajustaran en
cuanto a su monto, término, condiciones de colocacién y demds caracteristicas a las
disposiciones que dicte Banco de México. Dichas disposiciones tendran cardcter
general, pero podrén aplicarse solo a determinados tipos de préstamos o créditos
(articulos 48 Ley de Instituciones de Crédito y 14 Ley Orgénica del Banco de
México).
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Desde el punto de vista econmico, es comerciante la persona que
profesionalmente, habitualmente, practica aquella actividad de interposicion, de

mediaci6n, entre productores y consumidores,

En sus operaciones activas, los bancos tienen dos obligaciones de
mayor importancia: solo pueden realizar las operaciones activas expresamente
autorizadas por la legislacion bancaria (articulo 46 Ley de Instituciones de
Crédito); y estan obligados a participar en el sistema de informacion sobre
operaciones activas de Banco de México (articulo 74, primer parrafo Ley de
Instituciones de Crédito). En la realizacién de sus operaciones principales el
otorgamiento de créditos, los bancos deben buscar la diversificacion de sus riesgos

(articulo 51 Ley de Instituciones de Crédito).

La condicion requerida por el mutuante, es la de ser propietario de la
cosa y tener plena capacidad para transmitir su propiedad; en cuanto al mutuario,

“es decir, el cliente, se requiere capacidad para obligarse. La obligacion principal del

: :@iiﬁhtg es la'de devolver el dinero tomado en préstamo, asf como hacer el pago de

- los intereses convenidos,

“En cuanto a la capacidad requerida para contratar, en relacién de
una las partes con ;:aracter de deudor, la capacidad establecida por el derecho
comin para contratar no es sino la aptitud para ser sujeto de derechos y
obligaciones. Existen dos tipos de capacidad, la de ejercicio y la de goce, La
primera la tiene todo individuo por el hecho de ser persona, pues el articulo 22 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal estatuye: “La capacidad juridica de las

personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte”.5?

**Treviio Garcta, Ricardo, EPITOME DE LOS CONTRATOS, Editorial Mcgraw Hill, 1* Edicion, México 1994,
Pig. 52.
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La capacidad de goce se adquiere, segin el mencionado articulo 22
de] Codigo Civil para el Distrito Federal, por el nacimiento; en cuanto a la de
ejerciclo, es decir, la posibilidad de actuar, ejercitar derechos, adquirir obligaciones,
celebrar contratos y cumplirlos por uno mismo, solo la tienen quienes han llegado

ala mayoria de edad (18 afios) y estan en pleno uso de sus facultades mentales.

Finalmente el Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece que son
habiles para contratar las personas no exceptuadas por la ley (articulo 1798). Se
consideran exceptuadas por la ley las que se encuentran en algunas de las hipétesis

de lo previsto por el artfculo 450 del ordenamiento legal en mencion,

Nacido el contrato en la practica bancaria y desarrollada en ella, no es
un contrato exclusivamente bancario, sino que puede ser celebrado entre

particulares; sin embargo normalmente quienes celebran este contrato son los

bancos.

Son caracterfsticas particulares de la contratacion bancaria las
siguientes: ‘una de las partes es un banco, la actividad bancaria se define
precisamente por la actuacion del sujeto banco, Asf que la actividad bancaria es la
que realizan los bancos, definiendo el contenido de la actividad por el sujeto

interviniente.

1.5, Elementos legales del acto:

El crédito es un cambio en el tiempo y no en el espacio y sabemos que
desde el momento en que el factor tiempo interviene en un contrato, se introduce
en el mismo un factor aleatorio que hace incierto su cumplimiento. Es por ello que,

atn cuando el acreditante tiene confianza absoluta en el deudor, el crédito no se
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estipula, dentro de lo acostumbrado: sin intereses; ésta cantidad que el acreditado
abona al acreditante por encima de la recibida va a cubrir, no solo el precio de la
locacién del objeto prestado sino, asimismo, la prima necesaria para cubrir el

riesgo de pago.

Existe una correlacion entre el bien hipotecado y el crédito
. garantizado con la hipoteca, que se manifiesta entres principios que rigen la
lblip‘oteca’ en. nuestro derecho a saber: la especialidad, la publicidad y la
k éi’;{i‘si.bllic:!ad dela hipoteca.

! La especialidad en cuanto a los bienes hipotecados y créditos

tizé"do'sfcron la hipoteca, esta reconocida en nuestra ley (articulos 2895, 2912,

‘291:9'_>(:6digo Civil del Distrito Federal), ya que unos y otros deben
et miriarsé;e‘n concreto. La hipoteca puede garantizar solo los créditos que al

fecto s esp'_eéiﬂque, recaen sobre los bienes especialmente determinados y no

re la'gene\fla‘lldad de los bienes del deudor.

: "bLa necesidad de publicidad para que la constitucion, modificacion y

n de lla hipoteca se inscriba siempre en el Registro Piblico de la Propiedad

econocida a fin de que produzca la hipoteca efectos contra terceros; si bien
klaé partes tiene plenos efectos sin necesidad de esa publicidad (articulo 3007
go Civil del Distrito Federal) atin para el caso de juicio (articulo 469 Cédigo de

Eﬂmiénto Civiles),

. La indivisibilidad de la hipoteca también reconocida tanto por lo que

] s'eirefiere al crédito garantizado, como por lo que hace al bien hipotecado, ya que la
hipoteca subsiste {ntegra aunque por pago o por otro modo de extincién se reduzca
la obligacion garantizada, y asimismo gravard cualquier parte de los bienes

hipotecados que pueden, aunque el resto de ellos hubiere desaparecido. Presenta
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dos excepciones: cuando se hipotecan varias fincas para seguridad de una misma
deuda, en donde se deber4 precisar qué parte del crédito responda cada bien
{articulo 2913 Cédigo Civil del Distrito Federal), y cuando se hipoteca una finca
susceptible de ser fraccionada, en donde pueden obtenerse liberaciones parciales
{articulo 2913 Codigo Civil del Distrito Federal) y para ello, por excepcién se
permite también implicitamente al deudor el pago parcial de su deuda (articulo
2078 Codigo Civil del Distrito Federal).

Elycoh’trato o, péliza en los que se hagan constar los créditos que
to con'la certificacién del contador de la propia institucién seran
titulos ejecutivos sin necesidad de reconocimiento de firma ni de otro requisito

{artfculo 68”Ley’ de Instituciones de Credito).

8 De Pina Vara considera que las operaciones bancarias son un
con]unto de contratos mercantiles cuya realizacién constituge una actividad

cterfstica de la institucion correspondiente.

El universo en materia de obligaciones del contrato mercantil es
de los civiles, que dejan de ser civiles cuando la ley los califique mercantiles,

dose asf |a naturaleza formal de la materia.

El que recibe en préstamo una suma de dinero u otra cosa fungible,
tiene la obligacién de devolver al mutuante otro tanto de la misma especie y
calidad. La obligacién de restitucion debe ser cumplida en forma distinta, segiin el
caracter de la cosa prestada, asf si se trata de préstamo en dinero, el mutuario
cumplira su obligacion devolviendo una cantidad igual a la recibida, conforme a la
ley monetaria vigente en el momento de pago. En términos del artfculo 360 del
Codigo de Comercio deberd devolverse el dinero recibido en préstamo, en el

tiempo convenido en el contrato principal,
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Las caracteristicas generales de este mutuo son las siguientes: El bien
objeto de la garantfa queda en poder del cliente y no del banco, no obstante
garantizard el buen pago del crédito concedido (articulo 2893 Cédigo Civil del
Distrito Federal), De acuerdo con el derecho comiin, s6lo puede hipotecar el que
puede enajenar, y solo pueden ser hipotecados los bienes que puedan ser
enajenados (articulo 2906 Cédigo Civil del Distrito Federal). Para que la hipoteca
.-sea efectiva ante terceros, debe registrarse en la seccion de gravamenes del
Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, y por ser un gravamen que se
constituye voluntariamente por el propietario del inmueble cae en la clasificacion
legal de hipoteca voluntaria (articulo 2930 Cédigo Civil del Distrito Federal). El
contrato debe otorgarse ante notario publico, en virtud de que el acto de registro

debe ser piiblicamente fedatado (articulo 2917 Cédigo Civil del Distrito Federal).

Como elemento esencial el contrato bancario requiere la participacion
de un banco o entidad financiera autorizada. Es decir, que la participacién del

sujeto banco es un elemento esencial para definir este tipo de contrato.

El objeto del contrato es el crédito: los bancos son intermediarios en el
crédito, recibiendo créditos del publico en forma de depositos y transfiriéndolos al
publico en forma de préstamos. Pero también su funcién no se agota en esa

intermediacién, sino que ademds, multiplican y transforman al crédito.

El oi:jeto del contrato es el dinero, que el banco transfiere en
propiedad al cliente, La causa del mismo es el préstamo del dinero para que ese
capital pueda ser utilizado por el prestatario. La tasa de interés, plazo de

devolucion y forma de amortizacion con los modos y condiciones del mismo.

“Es un contrato real que se perfecciona con la entrega del dinero por
q

el banco al cliente; esta entrega se efecttia por caja (en efectivo) o acreditando los
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fondos en la cuenta corriente del cliente, es decir, mediante una entrega real o de
una registracién contable, En ambos casos estamos en presencia de un acto que

exhibe la entrega del dinero del banco al cliente” &0

Todo contrato o acto jurfdico que regula la ley debe reunir
determinados elementos requeridos por la misma, por lo que, en este caso, es
necesario establecer en qué materia se da el presente contrato, objeto de estudio;
para lo cual existen dos sistemas para la determinacién de los actos de comercio;
lugar en donde se encuadra el negocio juridico de referencia (crédito mercantil),

¢stos son el subjetivo y el objetivo,

Segun el primero, un acto serd mercantil, esto es, acto de comercio,
cuando los ejecute un comerciante. La calidad mercantil del sujeto otorga a los

.-actos su carcter comercial. De acuerdo con el sistema objetivo, los actos son

calificados de mercantiles en virtud de sus caracteres intrinsecos, cualquiera que

: : sea el sujeto que los realice.

Nuestro Cddigo de Comercio adopta en ésta materia un sistema
mixto, en donde algunos de los actos de comercio que regula derivan su
mercantilidad de sus propias caracteristicas, sin importar la calidad de la persona
que los lleva a cabo; otros actos, tienen el caracter de mercantiles precisamente por
la circunstancia de ser realizados por un comerciante, por la consideracién de la

persona que los ejecuta.

“Existen situaciones en la que al celebrarse un negocio juridico,
normalmente un contrato bilateral en el que se establecen prestaciones recfprocas,

una de las partes realiza un acto de comercio y la otra un acto meramente civil. En

® Villegas Carlos, Gilberto, Ob. Cit. Pag.504
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estos casos en que el acto realizado puede ser para una de las partes de caracter

mercantil y para la otra de caracter civil se habla de actos mixtos” 6! .

Surge en relacién con dichos actos mixtos un grave problema de
aplicacion del derecho; la soluci6n de nuestro Cédigo de Comercio es sélo parcial,
en cuanto se refiere exclusivamente al aspecto procesal del problema, ya que el
articulo 1050 del mismo dispone: “Cuando conforme a las disposiciones
mercantiles, para una de las partes que intervienen en un acto, éste tenga
naturaleza comercial y para lo otra naturaleza civil, la controversia que del mismo

se suscite se regird conforme a las leyes mercantiles”,

2.- NOCION LEGAL DE HIPOTECA EN MATERIA MERCANTIL,

2.1. Definicién del acto:

Debe reconocerse que en la actualidad al lado de la hipoteca civil, se
da la hipoteca mercantil, no obstante la carencia de especificas disposiciones para

ella.

Se seftalo anteriormente, conforme a lo establecido por el mismo
ordenamiento civil que la hipoteca es una garantfa real, la cual se ubica dentro de
la categorfa de derechos patrimoniales, que se caracteriza por consistir en un poder

inmediato del titular del crédito, sobre un determinado bien que ha sido gravado.

Esta garantfa estd representada por un bien, inmueble o mueble,
afectado a la seguridad del cumplimiento de un crédito otorgado, de tal forma que

si no se cumple con esa obligacion, el bien serd ejecutado.

¢ Muoz, Luis, Ob, Cit. Pag. 693
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La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de
Instituciones de Crédito, reconocieron expresamente la validez y la posibilidad de

constituir hipotecas en garantfa de obligaciones nacidas de titulos de credito.

Se reconocen como Htulos de crédito porque se expiden con la

intervencion de una institucién de crédito.

Cualquiera que sea el tipo de crédito, la garantfa siempre serd el

. -inmueble que se vaya a adquirir, construir, terminar o remodelar, respectivamente,

22, Cbnsﬁmcién de la hipoteca mercantil.

Este contrato no ha sido objeto de regulacion por las leyes
_mercantiles, la hipoteca se rige fundamentalmente por las disposiciones del
derecho comin en lo relativo a su contenido, constitucion y extincién. La hipoteca
",:.‘conéﬁfuidé ‘en garantfa de una obligacion mercantil sigue siendo hipoteca
. }egﬁlada éegt‘m el Codigo Civil para el Distrito Federal. Hay sin embargo, tanto en
]‘a» léy clvil como en la mercantil algunas particularidades tipicas de hipotecas

constituidas como accesorias de actos mercantiles; asf tenemos:

La posiBilidad de constituir hipotecas 'a favor de créditos
incorporados en tftulos valores con garantfa hipotecaria (articulo 2926 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal). Esta hipoteca puede constituirse a favor de un titulo

tinico (letra de cambio o pagaré),

Para la constitucion de créditos con garantfa hipotecaria se
observaran las formalidades establecidas en los articulos 2317 y 2320 del Cédigo

Civil para el Distrito Federal. El contrato que consigne garantfa hipotecaria
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otorgada con motivo de enajenaciones de terrenos o casa, para la constitucién del
patrimoni(; familiar, el valor del inmueble hipotecado no excedera el valor maximo
establecido por el articulo 730 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, con las
formalidades establecidas en el artfculo 2317 del mismo ordenamiento legal antes

invocado,

En cuanto a la constitucion de hipotecas para garantizar obligaciones
nacidas de un titulo de crédito su procedencia y posibilidad son indiscutibles, asi
como que en esos casos la hipoteca se constituye por declaracién unilateral de
voluntad del obligado, contenida en el mismo titulo de crédito. Desde luego la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de Instituciones de Crédito,
reconocen expresamente la validez y la posibilidad de constituir hipotecas en

garantfa de obligaciones, nacidas de titulos de crédito,

Para que la hipoteca se constituya no es indispensable emplear
sacramentalmente Ja denominacion hipoteca, sino que los elementos intrinsecos de
la misma sean claros o precisos de manera que no se puedan confundir con las

demds especies del género garantfa.

La hipoteca debe seguir todas las visitudes y modalidades de la
obligacién principal, en cuanto a su existencia, validez, nulidad, transmisién,
duracién y extincién, Asimismo, los términos y condiciones que afecten la

obligacion principal, afectaran por ende la hipoteca.

En nuestra legislacion, la hipoteca garantiza siempre el pago de un
crédito, sin perjuicio de manifestarse como institucion sustantiva en las relaciones

hipotecarias que no hagan referencia a la obligacion principal garantizada,
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Para ejercer una accién por la via judicial, derivada de un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente, es sencillo establecer a cual vfa se puede
recurrir, que en este caso es la vfa mercantil, sin embargo, si se trata de una
contrato de apertura d crédito con garantfa hipotecaria, es necesario tomar en
.Cuenta los elementos que lo integran, ya que del contenido del articulo 72 de la Ley

de Instituciones de Crédito, podrfa interpretarse que se deja al libre arbitrio del
acreditante (banco), cudl accion ejercer. Sin embargo, serfa un interpretacién
inadecuada ésta, ya que debe existir vinculacion entre los documentos base de la
accién y la via que se ejerce, asf como la naturaleza del mismo al invocar la norma
adjetiva, Sirviendo de apoyo a lo anterior el siguiente criterio de la Autoridad

Federal que a la letra dice:

VIA- EJECUTIVA MERCANTIL. NO PUEDE SUSTENTARSE
SOLO EN EL ARTICULO 72 DE LA LEY DE INSTITUCIONES
DE CREDITO. Es cierto que el articulo 72 de la Ley de
Instituciones de Crédito autoriza a dichas personas morales a
ejercer las acciones que deriven de créditos que tengan garantfa
real en juicios diversos, pero no menos cierto es que al sefialar "o
el que en su caso corresponda’, implica que debe existir
correspondencia entre el documento o documentos fundatorios
con cada vfa que se elija; esto es, debe entenderse que tal
facultad tiene como condiciones l6gicas la vinculacion entre la
naturaleza del contrato, los documentos respectivos y la
existencia .de una norma adjetiva que sea aplicable para
sustentar una de estas vfas; en suma, que el referido numeral no
-sustenta por sf solo la procedencia de una determinada vfa ni,
por ende, la de la via ejecutiva mercantil solamente con el
contrato de apertura de crédito con garantfa real.®2

* Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federaciény su
Gaceta, Tomo: VI, Julio de 1997, Tesis: [1.10.C.52C, P. 45
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2.3, Reglamentaci6n de la hipoteca mercantil:

El texto del articulo 72 de la Ley de Instituciones de Crédito, establece
que “"Cuando el crédito tenga garantia real, el acreedor podra ejercitar sus acciones
~en juicio ejecutivo mercantil, ordinario, o el que en su caso corresponda,

conservando la garantfa real y su preferencia aun cuando los bienes gravados se

eﬁale}nb’ara la préctica de la ejecucitn”; como se observa este articulo establece las

»eg]as“de la via a seguir, cuando el crédito tenga garantfa real, Sin embargo, en

es in{pérténte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sostuvo que el texto

rtféﬁlp 72 no debe entenderse solo como el sefialamiento de la via de
jecucié:'n', cuando existan garantfas reales, sino aquella por medio de la cual “...el
cre'e‘do'i-'vvpuede resolver los conflictos de incumplimiento de los servicios y
p ciphes bancarias...” (vias en que el acreedor puede resolver los conflictos de -

ncumplimiento de los servicios y operaciones).

- Ademds la tesis sostuvo que el sefialamiento de la vfa, forma hecha
porel articulo 72 dela Ley de Instituciones de Crédito no se debe confundir con el
: ‘_éeﬁalamiento de la substanciaci6n, es decir, la substanciacién del camino procesal
elegido se puede encontrar en otros ordenamientos que no contemplan el juicio
eépeéial hipotecario, es decir, en otros estados del pafs, por ejemplo el Estado de
Meéxico; por lo que la resolucién del mismo en la via procesal sera de acuerdo al

ordenamiento local respectivo,

Esta garantia que normalmente recae en inmuebles, solo esta
reglamentada en el Codigo Civil para el Distrito Federal, en donde no solo se
circunscribe a inmuebles, y aunque muchas de sus disposiciones se refieren a
hipotecas sobre derechos reales (artfculo 2903 Codigo Civil para el Distrito

Federal), en forma expresa admite y regula la constitucién de la garantia sobre
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obligaciones a la orden, caso en el cual permite que se haga constar en un titulo de

crédito (articulo 2926 Cédigo Civil para el Distrito Federal).

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y la Ley de
Instituciones de Crédito reconocen expresamente la validez y la posibilidad de
constituir hipotecas en garantia de obligaciones nacidas de titulos de crédito. Se
reconocen como titulos de crédito porque se expiden con la intervencion de una
institucion de crédito.

Si nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal omite reproducir la

) disposiéién relativa a la hipoteca para garantizar el saldo de una cuenta corriente o
de una aperturé de crédito, fue solo porque este contrato debia ser materia de una

: . ley federal, como lo es el Codigo de Comercio y no de un ordenamiento local como
16 es ;el"COdi'go Civil para el Distrito Federal. Esa explicable omisién no impide que
modahdad de la hipoteca puede tener aplicacién de nuestro derecho, como lo
3 _"demuestra la posibilidad de constituir una hipoteca en garantfa del importe de un

" contrato de crédito,

Existen situaciones en las que, al celebrarse un contrato, en el que se
establecen prestaciones reciprocas, una de las partes realiza un acto de comercio y
la otra un acto merarﬁente civil. En estos casos, en que el acto realizado puede ser
para una de las partes de caricter mercantil y para la otra civil, se habla de actos
mixtos. Surge en relacién con dichos actos mixtos un grave problema de aplicacién
del derecho. La solucion al respecto del Cédigo de Comercio solo es parcial, en
cuanto se refiere exclusivamente al aspecto procesal del problema, ya que el
articulo 1050 del Codigo de Comercio dispone que “cuando conforme a las
disposiciones mercantiles, para una de las partes que intervienen en un acto, éste
tenga naturaleza comercial y para la otra tenga naturaleza civil, lé controversia que

del mismo se derive se regird conforme a las leyes mercantiles”.
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Sin embargo, la siguiente tesis de jurisprudencia, emitida por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, resuelve tal parcialidad establecida en la

ley, al establecer al final que no puede prevalecer la norma especial sobre la norma

de caracter mercantil.

VIA HIPOTECARIA CIVIL. PROCEDE TRATANDOSE DE LA
ACCION EJERCITADA POR UNA INSTITUCION DE CREDITO.
De acuerdo con el articulo 640 del Codigo de Comercio, las
instituciones de crédito se rigen por una ley especial, que no es
otra que la Ley de Instituciones de Crédito, y segun los articulos
60. fraccion 1, 8o. primer parrafo, y 90. primer parrafo, de este
ordenamiento, a las sociedades mercantiles anénimas que han
sido autorizadas por el Gobierno Federal para operar como
instituciones de banca multiple, se les aplicara la legislacion
mercantil, pero en lo no previsto en la Ley de Instituciones de
Credito, Entonces, si esta no s6lo no excluye la posibilidad de
que las controversias se ventilen conforme a ordenamientos
distintos al Codigo de Comercio, sino que expresamente
permite, en su articulo 72, que cuando el crédito tenga garantia
real ejercite el acreedor sus acciones en juicio ejecutivo
mercantil, ordinario, o el que en su caso corresponda, debe
concluirse que si la accién se funda en un contrato de apertura
de crédito con garantia hipotecaria, puede ser deducida por las
citadas instituciones de crédito en la vfa hipotecaria civil, no
abstante que el articulo 1050 del Codigo de Comercio prescriba
que cuando conforme a las disposiciones mercantiles, para una
de las partes que intervienen en un acto, este tenga naturaleza
comercial y para la otra tenga naturaleza civil, la controversia
que de ello se derive se regird conforme a las leyes mercantiles;
toda vez que esta regla general y supletoria, no puede
prevalecer sobre la norma especial y de caracter principal

 Novena Epoca, Instancia; Tribunales Colegiados de Circuito, 5 jo Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo: V, Enero de 1997, Tesis: XI1. 20 J/6,P.392
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3.- CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO CON INTERESES
Y GARANTIA HIPOTECARIA.

3.1, Andlisis de las cldusulas contenidas en diferentes tipos de contratos de
crédito hipotecario:

Especial analisis requiere la contratacion bancaria, la cual se celebra
por medio de formularios, en donde el banco preestablece las condiciones del

respectivo contrato.

Sin embargo, éstos contratos no son por ello menos vélidos, pero
requieren un enfoque particular, 'porque en ellos se advierte una evidente
disminucién de la autonomfa de la voluntad, al menos de una de las partes
contratantes (cliente). Aunque el consentimiento del cliente no sea producto de una

- previa discusion de las condiciones y modalidades del contrato, aunque falte su

"ihtgvaéncibn en la redaccién de las estipulaciones contractuales, el contrato es

valido p‘oyr qhe el cliente acepta las condiciones preestablecidas por el banco.

Estos contratos, también conocidos como contratos tipo, tienen dos
apas: la de elaboracion de los contratos, es decir, la determinacion en formularios
" ’de las condiciones generales; y la perfeccion del contrato mediante la aceptacion

expresa del cliente.

La determinacién de las condiciones generales descarta toda idea de
discusion de las distintas clausulas que componen el contrato tipo, ya que al cliente
le quedan sélo dos opciones: o se adhiere a ellas y las acepta tal como estan, o las

rechaza,
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El acuerdo de voluntades, presupuesto basico de la existencia del
contrato, debe ser interpretado y ajustado a esta nueva realidad. Por su parte la
doctrina destaca la ausencia de este acuerdo de voluntades en la discusion y
elaboracion del contenido de estos contratos, lo que implica una evidente

limitacién de la libertad contractual.

Este método contractual, al uniformar la oferta, coloca en pie de
igualdad a los clientes, permitiéndoles conocer de antemano las condiciones bajo
las cuales estd contratando, habiéndole sefialado que ello permite brindar una

'seguridad en la ejecuci6n de los contratos.

Sin embargo, en su contra se ha observado que los bancos, quienes
prefijan las condiciones generales de esta contratacion, estan permanentemente en
la busqueda de nuevas y mejores clausulas para incorporarlas al contenido de estos
contratos, apoyados en asesoramientos juridicos que les permiten saber con

exactitud los alcances exactos de esas condiciones.

Es comun asignarle a esta contratacién una version contraria a
derecho, donde es frecuente el empleo de cldusulas obscuras, ambiguas de alta
complejidad técnica, como las que contienen exoneracién de responsabilidad de la
parte que estableci6 las condiciones generales, o su facultad potestativa de regular

tal o cual aspecto contractual, como lo es la fijacién de la tasa de interés.

Lo més grave, en esta contratacion es la limitacién de la libertad
contractual del cliente, quien puede o no contratar, pero no puede discutir el

contenido predispuesto del contrato.

La perfeccion del contrato mediante la aceptacién expresa del cliente,

consiste en la declaracion de la voluntad prestada por el cliente que acepta las
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condiciones generales predeterminadas por el oferente, y aunque se trate de una
declaracion de voluntad limitada, no hay duda de que ella existe, ya que el cliente

consiente en las cldusulas contenidas en el contrato sin discutirlas.

Las condiciones generales son las clausulas formuladas
preventivamente en forma general y abstracta, en vista a la celebracion de una

serie indefinida de contratos que al ser aceptadas por las partes pasan a regular la

relacion contractual que aquéllas desean crear, estableciendo su contenido,

La posible solucion al problema planteado es el es adecuado control
de las condiciones generales impuestas al contratante débil. Es decir, la
intervencién legislativa, a manera de regular mas de cerca las clusulas contenidas

enun contrato de apertura de crédito con intereses y garantia hipotecaria.
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CAPITULO IV

PROPUESTA DE REFORMA A LAS NORMAS DEL

DERECHO MERCANTIL APLICABLE AL TEMA
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1- LEGISLACION ESPECIAL APLICABLE AL CREDITO
HIPOTECARIO,

La funcién bancaria ha sido considerada desde la antigliedad como
una funcion de interés publico; y consiste en la intermediacion profesional en el
comercio del dinero y del crédito; por lo que los bancos como profesionales en el
area economica, recolectan dinero de aquellos que no tienen manera de invertirlo,
lo proporcionan en forma de crédito a quienes necesitan de dinero. Los que llevan
su dinero al banco conceden crédito a éstos y el banco a su vez, lo concede a sus

prestatarios.

Por lo anteriormente expuesto, se suscitaron motivos de proteccion
del publico en general y consideraciones de orden publico, en razén de la
influencia que los bancos tienen sobre la economifa nacional, han propiciado en el

legislador mexicano a regular el régimen bancario.

Cuando nos instalamos en la realidad juridica, respecto del tema que
estamos: tratando, encontramos que ninguno de éstos dos contratos, tanto el
con “a"t'o‘ de apertura de crédito como el mutuo dentro del &mbito mercantil, esta
. ré‘gl'a'm'eﬁta’do especificamente como tales, ni por la Ley General de Titulos y

; Opéraciones de Cré;iito ni por la Ley de Instituciones de Crédito u otra ley de
crédito, es decir, que no existen reglas sobre la apertura de crédito bancario y
muchos menos sobre el mutuo bancario; sino que tan solo existen matices
generales del primero en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y del
segundo en el Codigo Civil para el Distrito Federal,
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i.l. Codigo de Comercio:

Como consecuencia de lo mencionado con antelacion, en importante

: Areferir los escasos preceptos jurfdicos que legislan el crédito hipotecario, por lo que

'tmuacién se sefialan los articulos de cada ley mercantil aplicable al tema que
guna manera se emplean para regular una apertura de crédito o mutuo con
garantfa: 'hlpotecaria. Iniciando tal estudio con el artfculo 1° del Cédigo de
'Comercio; el cual a la letra dice:

Articulo 1° “ Los actos comerciales s6lo se regiran por lo dispuesto en

ste codigo ¥ 1as demds leyes mercantiles aplicables”,

El 'Codigo de Comercio en su articulo 1° establece que sus
son aplicables a actos comerciales. Otras disposiciones propias del
codigo. contienen normas no solamente aplicables a los actos de comercio sino
: ademés alos comerciantes en el ejercicio de su peculiar actividad. El contenido de
‘nuest’ro derecho mercantil est4 constituido por el conjunto de normas reguladoras

" de los actos de comercio y su actividad profesional.

Por otra parte tenemos que en términos de los articulos 2° y 81,
debemos considerar aplicables en esta materia las disposiciones del derecho
comiin, esto es, del derecho civil, en cuanto la legislacion mercantil nada disponga
al respecto y no sean opuestas a lo establecido por ella, esto es, que en materia de
obligaciones y contratos mercantiles en general, deben aplicarse las mismas
normas generales que se apliquen en materia civil, y que forman parte del derecho

de las obligaciones.
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Artfculo 2% "A falta de disposiciones de este ordenamiento y las
demés leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las del derecho

comiin contenidas en el Cédigo Civil aplicable en materia federal”,

Artfculo 81; “Con las modificaciones y restricciones de este cédigo
“serdn aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil, acerca
dela capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden o

Invalidari los contratos”,

El art{culo 3° fundamenta cuando se considera a una persona, ya sea

lxjé_l,b éon la calidad juridica de comerciante, en relacion a la actividad que

pgﬁéﬁ,‘ :avlralicéndose para el caso concreto de los bancos la fraccion Il del

eltado articulo; la cual dice:

Artfculo 3% “ Se reputan en derecho comerciantes:

I1. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles...”

Como ya se ha planteado en lfneas anteriores, la calidad de los
sujetos que intervienen en un contrato de crédito hipotecario, no adquieren la
calidad de comerciantes, si no hacen del comercio su actividad habitual, sin
embargo, por celebrar un acto de comercio, se sujetan a las disposiciones
mercantiles, siempre y cuando el contrato que celebren esté sujeto a las normas
mercantiles; sirviendo de apoyo a lo anterior el contenido del articulo 4°, que

regula lo siguiente:

Articulo 4% “Las personas que accidentalmente, con o sin
establecimiento fijo, hagan alguna operacién de comercio, aunque no son en

derecho comerciantes, quedan sin embargo, sujetas a las leyes mercantiles."
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No obstante lo anterior, el articulo 9° del presente ordenamiento
legal, establece las condiciones y requisitos que deben vertirse para la constitucion
de hipoteca, sin embargo, sélo hace exclusiva referencia al hombre y la mujer
casados con calidad de comerciante que pretendan constituir garantia para

adquirir un crédito.

Artfculo 9% “Tanto el hombre como la mujer casados comerciantes
pueden hipotecar sus bienes rafces para seguridad de sus obligaciones mercantiles
y comparecer en juicio, sin necesidad de licencia del otro conyuge, cuando el

rha,tririnoﬁio‘se rija por el régimen de separacion de bienes.

i}sél régimen de sociedad conyugal, ni el hombre ni la mujer

mcxjciante‘po‘dran hipotecar ni gravar los bienes de la sociedad, ni los suyos

px{oplo\s': éﬁ);os frutos o productos correspondan a la sociedad, sin licencia del

” Si bien es cierto que, como ya se ha observado, el crédito hipotecario
e constituye por diversos actos jurfdicos, regulados de manera independiente, es

,'el. mismo puede otorgarse por una apertura de crédito o por un mutuo,

57, lo-que el catdlogo de los actos de comercio del derecho mexicano se encuentra
‘prfnéipal, pero no exclusivamente, en el articulo 75 del presente ordenamiento,
también encontramos declaracion sobre la mercantilidad de determinados actos en
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito y en otros ordenamientos que

regulan materias de carécter econémico” &4

El articulo 75 indica en una lista los actos que deben considerarse

como de comercio, objeto de regulacion mercantil, por lo que, entre ellos clasifica

* Mantilla Molina, Roberto, DERECHO MERCANTIL, Editorial. Porria, México 1981, 28* Edicién, Pag. 58
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como tales a los contratos celebrados por Jos bancos, independientemente del tipo
de contrato que celebren:

Articulo 75: “La ley reputa actos de comercio:
XIV, Las operaciones de bancos;

XXIV, -Cualesquiera otros actos de naturaleza andloga a los
expresados en este c6digo...”

Con lo anteriormente expuesto y fundado, tenemos que un crédito

lpotecarxo, constituido ya sea en base a una apertura de crédito o de un mutuo,

e _gstar condicionado al pago de interés y sujeto a una garantfa
i, adqulere la calidad de mercantil, simplemente porque el banco esta
cbnstitﬁido conforme a las leyes mercantiles, ademas de que se celebra un acto
jurfdico'regulado por las normas comerciales, tomando en consideracién que la
apértura de crédito es un acto principal y no accesorio como la hipoteca y el pago
de intereses, finalmente, en el contrato de referencia, conforme a derecho
interviene una persona moral, con calidad de comerciante. Aunque si bien es cierto
que le serdn aplicables las normas del derecho comin supletoriamente a la
legislacion mercantil, no debemos olvidar, que la obligacion principal, sobre la que
recae fundamentalmgnte la obligacion contraida esta claramente regulada por el

Cédigo de Comercio y demds leyes aplicables a la materia.

Definida la normatividad aplicable a un crédito hipotecario, en
relacién a la constitucién del mismo, ahora sefialaremos las condiciones y
formalidades establecidas en la ley para su validez. Por lo que, en cuanto a la
formalidad del mismo tenemos que el articulo 78, menciona que cada una de las
partes se obliga en la medida que quiso obligarse, sin que para ello, la validez del
acto jurdico que celebren deba sujetarse a una determinada formalidad del mismo,

sin embargo, por parte el articulo 79, del mismo Cédigo de Comercio, exceptua la
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regla en cita, ya que si bien es cierto que cada uno se obligo en la medida que
quiso, hay actos jurfdicos, que para su validez deben sujetarse a formalidades, tales

como constituirse en escritura publica:

Artfculo 78 : “En las convenciones mercantiles cada uno se obliga, en
la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto

comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados”.

Articulo 79: “Se exceptuardn de lo dispuesto en el articulo que
precede:
I.- Los contratos que con arreglo a éste c6digo u otras leyes deban

reducirse a escritura o requieran formas o solemnidades necesarias para su

eficacia.,.”

‘ En estos casos los contratos que no llenen la forma o solemnidad
: iéquérida, no produciran obligacién ni accién en juicio. Al respecto, de manera
supletoria, el artfculo 1833 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece que
cuando la ley exija determinada forma para un contrato mientras éste revista esa

forma no ser4 valido.

Articulo 1833 del Cédigo Civil para el Distrito Federal: * Cuando la
ley exija determinada forma para un contrato, mientras que éste no reviste esa
forma no ser4 valido, salvo disposicién en contrario, pero si la voluntad de las
partes para celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede

exigir que se dé al contrato forma legal”.

En materia mercantil, no puede objetarse ambigiiedad respecto de la
estipulacion de términos en la celebracion de contratos mercantiles, es decir, en

términos de [o establecido en los artfculo 83 y 84 del ordenamiento legal en cita,
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tenemos que las obligaciones ser4n exigibles diez dias después de celebrado el
acto juridico, para ejercer una accién ordinario, y para el caso de una accién
ejecutiva, serd un dfa después; siempre y cuando no se haya establecido en el
mismo. Por otro lado tenemos la forma exacta en que se deben contar tanto dfas,
como meses y afios, en relacion a los términos de un contrato en materia mercantil,
ya que si faltase esta prohibicion al rigor propio de las obligaciones mercantiles se

opondrfa la seguridad en cuanto al tiempo del cumplimiento de la prestacion
debida.

Articulo 83: “Las obligaciones que no tuvieren término prefijado por
las partes o por la ley mercantil o por las disposiciones de éste codigo, serdn
exigibles a los diez dias después de contratdas, si s6lo produjeran accién ordinaria

yal dfa inmediato si llevaran aparejada ejecucion”,

o Articulo 84: “En los contratos mercantiles no se reconoceran términos
. de gracia o cortesfa, y en todos los computos de dfas, meses y afios, se entenderdn:
Ae:l ‘dfa-de veinticuatro horas; los meses segin estan designados en el calendario

gregoriano, y el afio de trescientos sesenta y cinco dfas”.

En cuanto a la mora, para el pago de intereses, por de
incumplimiento de obligaciones de regulacion mercantil, el articulo 85, establece el
momento preciso en que se empezardn a contar el tiempo de mora, en que incurre

el deudor, en caso de incumplimiento de la obligacién contraida

Articulo 85: “Los efectos de la morosidad en el cumplimiento de las

obligaciones mercantiles comenzaran:

1. En los contratos que tuvieren dia sefialado para su cumplimiento,

por voluntad de las partes o por la ley, al dia siguiente de su vencimiento;...”
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En este mismo orden de ideas, para el codigo en cita, no pasa
desapercibido el hecho de que cuando las partes no hayan convenido sobre el lugar
en que deba ser cumplida la obligacion, porque el artfculo 86, establece que éste
deberd serlo en el lugar en que segtin la naturaleza del negocio o la intencién de las
partes deba considerarse adecuado al efecto por consentimiento de aquellos o
arbitrio judicial.

Artfculo 86: “Las obligaciones mercantiles habran de cumplimentarse
en el lugar determinado en el contrato, o en caso contrario, en aquel que segun la
naturaleza del negocio o la intencién de las partes deba considerarse adecuado al

efecto por consentimiento de aquellos o por arbitrio judicial”.

No obstante que existe jurisprudencia que establece que el préstamo
yel mumo, son ﬁguras jurfdicas idénticas, el articulo 358 del Codigo de Comercio,

. defme el préstamo ercantil el cual solamente se circunscribe al hecho de que el

cuando se celebran entre comerciantes y el objeto del

ole comercial

t{cuid 358: “Se reputa mercantil el préstamo cuando se contrae en
riceptoy .con expresién de que las cosas prestadas se destinen a actos de
comercio y.no para necesidades ajenas a éste. Se presume mercantil el préstamo

que se contrae entre comerciantes”.

En materia de pago y estipulacién de intereses, el Codigo de
Comercio en cita, establece los lineamientos a seguir para la limitacion de los
mismos, es decir, aunque en los diversos ordenamientos legales del derecho
positivo mexicano contemporaneo, no se contempia el vocablo anatocismo, es un

hecho de que el mismo existe, a consecuencia de la ambigitedad de la ley respecto
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al tema, y aunque ya ha sido resuelta la contradiccion de tesis suscitada en torno al
mismo, no es dbice para que los bancos, como peritos en materia de contratacién y
dando la mejor interpretacion de la legislacion para favorecer sus intereses, siguen
celebrando contratos por medio delos cuales se hacen reconocimientos de adeudos,
mismos que se integran no solo por la suerte principal, sino que ademas
contemplan los intereses ordinarios vencidos y no pagados, bajo el rubro de
capitallzacion de intereses, asf como los intereses moratorios; partiendo de la idea
de que entendemos por capitalizacion la estimacién del valor de un capital por el
interés o rendimiento que produce, es decir, la operacion por medio de la cual se

fija el valor de un bien rentable partiendo de la renta que produce.

Artfculo 361: “Toda prestacién pactada a favor del acreedor, que

conste precisamente por escrito, se reputara interés”,

Articulo 362: “Los deudores que demoren el pago de sus deudas
deberdn satisfacer, desde el dfa siguiente al del vencimiento, el interés pactado

para este caso, o en su defecto el 6% anual.”

Artfculo 364: “El recibo de capital por el acreedor, sin reservarse
expresamente el derecho a los intereses pactados o debidos, extinguird la

obligacién del deudor respecto a los mismos.

Las entregas a cuenta, cuando no resulte expresa su aplicacion, se
imputaran, en primer término, al pago de intereses por orden de vencimientos, y

después al del capital”.

Es asf que tomando en consideracion lo anteriormente sefialado, y a
pesar de que la ley regula lo concerniente a que toda prestacion realizada a favor

del acreedor devengard intereses, asf como que los mismos se pueden-bajo el
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rubro de ordinarios y moratorios, mismos que pueden ser convencionales o legales
(6% anual), asimismo que en caso de expresarse el concepto de pago, el mismo se
abonar4 al rubro de los intereses, finalmente, ademés establece que no se pueden
cobrar intereses sobre intereses, pero si capitalizarlos. Es éste rubro donde se hace
una propuesta de reforma a la legislacion mercantil aplicable al crédito hipotecario
en materia de intereses, debiendo anexarse al final del articulo 361 la condicién de
que en caso de incumplimiento, el cobro de intereses moratorios, solo debe cubrir
la suerte principal, asf como los intereses ordinarios hasta el dfa en que se incurri6

en mora, Debiendo quedar el mismo en los siguientes términos.

) Articulo 363: “Los intereses vencidos y no pagados no devengardin intereses,
" Los contratantes podrdn, sin embargo capitalizarlos,

. Para el easo de incumplimiento de la obligacion, ln capitalizacidn de
= i_nterese_{ solo deben contemplarse hasta el dia de la fecha en que el dendor incurra en
= ',‘r'nbru.” S ‘

En términos de lo dispuesto por el articulo 1049, del ordenamiento
legal enccita, se deduce que el mismo c6digo, en su capitulo adjetivo, es el indicado
5 pgié resolver toda controversia suscitada a proposito de actos de comercio, mismo

Que alaletra dice:

Articulo 1049; “Son juicios mercantiles los que tienen por objeto
ventilar y decidir las controversias que conforme a los articulos 4° 75 y 76 se

deriven de los actos de comercio”.

Es importante hacer notar, que a consecuencia de que en los
Juzgados, se observa la constante aplicacién de la normatividad civil para resolver

un crédito con garantfa hipotecaria, es decir, no se recurre al procedimiento
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mercantil para resolverse en torno al citado crédito, sino que se acude al juicio
especial hipotecario para resolver el mismo, sin tomar en cuenta, que tanto la
obligacién principal, como la calidad de uno de los participantes y el acto en sf
mismo son de cardcter mercanti, sirviendo de apoyo a lo anterior el proemio del

articulo 1050, que establece:

Articulo 1050: “Cuando conforme a las disposiciones mercantiles,
para una de las partes que intervienen en un acto, éste tenga naturaleza comercial
y para la otra tenga naturaleza civil, la controversia que del mismo se derive se

regir4 conforme a las leyes mercantiles”.

Y toda vez, que el acto juridico que nos ocupa, se encuentra celebrado
ante notario publico, y por ende consta en escritura publica, el mismo se encuentra
dentro de los supuestos regulados por el artfculo 1391, mismo que funge como
fundamento legal para la hipotesis plantead, que el crédito hipotecario es un acto
" de comercio, no sélo por la obligacion principal, misma que es plenamente
regulada por la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, asf como
independientemente de que uno de las partes que intervienen en el mismo tiene
caracter comercial, y finalmente, el mismo se constituye en documento publico,
mismo que de acuerdo al presente cédigo, trae aparejada ejecucion y

consecuentemente deber4 resolverse conforme a la legislacion mercantil.

Articulo 1391: "El procedimiento ejecutivo tiene lugar cuando la

demanda se funda en un documento que traiga aparejada ejecucion.

Traen aparejada ejecucién:
11, Los instrumentos publicos;
- VIIL, Los demds documentos que por disposicién de la ley tienen el cardcter

de ejecutivos o que por sus caracteristicas traen aparejada ejecucion.”
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1.2 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito: )

Para fundamentar lo expuesto en el inciso anterior y toda vez que la
apertura de crédito, estd expresamente regulada en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, tenemos que la presente ley, también de cardcter
mercantil, establece el momento en que un acto se considera como de comercio.
Asimismo establece la aplicacién supletoria de las normas juridicas, para el caso de
que no se encuentre regulado un acto expresamente en ella, en este caso en
particular, la supletoriedad de la ley se refiere a la constitucion, efectos y extincion

de la hipoteca, como garantfa crediticia.

El artfculo 1° “Son cosas mercantiles los ttulos de credito. Su
emision, expedicién, endoso, aval o aceptacién y las demas operaciones que en

ellos se consignen, son actos de comercio.

Las operaciones de crédito que ésta ley reglamenta son actos de

comercio”,

Articulo 2% “Los actos y las operaciones a que se refiere el articulo

anterior se rigen:

L Por lo dispuesto en ésta ley;

1L Por la legislacion mercantil; en su defecto;

NI Por los usos bancarios y mercantiles, y en defecto de éstos;

IV.  Por el derecho comiin, declarandose aplicable en toda la Republica,

para los fines de ésta ley, el Codigo Civil del Distrito Federal”.

No obstante que se invoca la supletoriedad de la ley, el presente

ordenamiento legal, condiciona la capacidad de las partes para celebrar actos de



139

comercio, por lo que el numeral 3, invoca la capacidad tanto general como
especial para contratar, es decir, general par las personas fisicas y especial para las

personas morales,

. Articulo 3% “Todos los que tengan capacidad legal para contratar,

g vconforme a las leyes que menciona el artfculo anterior, podran efectuar las

operaciones a que se refiere esta ley, salvo aquellas que se requieran concesion o

autonzacibn especial"

Laley en cita, establece que para adquirir la calidad de titulo de
¢dito, es necesario la exhibicién de lo documentos en los cuales conste el derecho
c‘nsignado en ¢, sin establecer una lista de cudles son esos derechos
] es; por lo que podemos decir, que cualquier contrato, independientemente de
‘ la materia que se trate es un titulo de crédito, observacion por demds ociosa, toda
vez, que si bien es cierto que no existe una lista de tales derechos literales, por
légica juridica, todo acto debe regularse conforme al 4rea en donde cobre vida. Sin
embargo, en términos de lo establecido por el articulo 5 de la ley en cita, podemos
establecer que el crédito hipotecario es un titulo de crédito, ya que el mismo se
constituye en escritura publica. Aunado a que, por su parte el articulo 150, fraccion
11, establece la accion procesal idénea a seguir en caso de incumplimiento por parte

de deudor, mismos que a la letra dicen:

Articulo 5: “Son titulos de crédito los documentos necesarios para

ejercitar el derecho literal consignado en él.

Artfculo 150: “ La accién cambiaria se ejercita:

11.- En caso de falta de pago o de pago parcial...”
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Como consecuencia del analisis hecho en relacién al crédito
hipotecario, con motivo de la apertura de crédito, y visto el contenido de los
artfculos 291 a 301, mismos que regulan los lineamientos a seguir, respecto de la
apertura de crédito, no se establece formalidad alguna para la existencia del
mismo, es decir, no indica que dicho contrato debe constar en escritura publica,
toda vez que el mismo, cuando es celebrado por un banco, se realiza en base a un

: _"objéto, el cual puede ser para la adquisicion, remodelacién o ampliacién de un bien
" : mmueble, por lo tanto el monto del mismo tiene fundamento en el inmueble para

: el cual se otorga el crédito y el cual a su vez funge como garantfa real.

Arﬁculo 291: “En virtud de la apertura de crédito, el acreditante se

obliéa a poner una suma de dinero a disposicién del acreditado o a contraer por
: cug'nta de éste una obligacion, para que el mismo haga uso del crédito concedido
o oent Ia forma y los términos y condiciones convenidos, quedando obligado el
:”jacré:d:itado a restituir al acreditante las sumas de que disponga, o cubrirla
oportunamente por el importe de la obligacion que contrajo, y en todo caso pagarle

los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen”.

Sin embargo, la misma ley de referencia, a pesar de que invoca la
supletoriedad de la ley, no se olvida de la estipulacién de los intereses en este
contrato en particular, por lo que debemos atenernos a lo predispuesto por el
articulo 292:

Articulo 292: “Si las partes fijaron limite al importe del creédito, se
entenderd, salvo pacto en contrario, que en él quedan comprendidos los intereses,

comisiones y gastos que deba cubrir el acreditado”.
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Dentro de la regulacion predispuesta para la apertura de crédito, se
dispone que para el caso de que del mismo contrato no se deduzca de un modo

directo o indirecto la cuantfa del crédito, correspondera al acreditante fijarla.

Articulo 293: “Si en el contrato no se sefiala un limite a las
disposiciones del acreditado, y tampoco es posible determinar el importe del
crédito por el objeto a que se destina, o de algn otro modo convenido por las

vpartes, ‘se entenderd que el acreditante esta facultado para fijar ese lfmite en

cualquier tiempo”,

Por lo anteriormente expuesto, se considera oportuno, hacer una

' propuesia,‘no de reforma a la Ley de Titulos y Operaciones de Créditos, en
rél}icién de( la apéfmra de crédito, a proposito de la falta de formalidad establecida

L enlaley,

.por”lo que a continuacién se propone la adhesién de un articulo que

suelva en lo concerniente:

] 29,3;5:'5: “Para el caso de que la apertura de crédito se otorgue para

 Asimismo, si no se ha pactado cosa distinta, en las clausulas del

co‘rit'r‘a,toy , ¢l acreditado tiene derecho de disponer del crédito a la vista, por lo que
““en este caso se habla de una apertura simple, de acuerdo a lo establecido por el

artfculo 295, que a la letra dice:

Articulo 295; “ Salvo convenio en contrario, el acreditado puede

disponer a la vista de la suma objeto del contrato”,
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Se habla de créditos descubiertos cuando no se pacta garantia
especifica que asegure su restitucion; y de créditos garantizados cuando f la

tienen, al respecto el articulo 298 establece que:

"La apertura de crédito simple o en cuenta corriente, puede ser
pactada con garantfa personal o real. La garantia se extendera salvo pacto en

contrario, a las cantidades de que el acreditado haga uso dentro de los limites del
crédito”,

En el contrato deberd establecerse su duracién o término, y los plazos
en que el acreditado deba pagar las obligaciones a su cargo. Si no se fijé plazo para
" rta.]4 Pagd, QEbéfa hacerse al expirar el término establecido en ¢l contrato para hacer
: uso dél Vcriéd‘ilo, y s tampoco ese término se establecio, la obligacién del acreditado,

se considerara vencida al mes siguiente de haberse extinguido el crédito,

El importe del crédito, asf como el de los intereses correspondientes,
deber4 ser devuelto por el acreditado al acreditante en el plazo estipulado en

contrato respectivo, Igual regla debe aplicarse por lo que se refiere al pago de los

intereses,

Articulo 300: “Cuando las partes no fijen plazo para la devolucitn de
las sumas de que puede disponer el acreditado, o para que el mismo reintegre las
que por cuenta suya pague al acreditante de acuerdo con el contrato, se entendera
que la restitucion deberd hacerse al expirar el término sefialado para el uso del

crédito, 0 en su defecto dentro del mes que siga a la extincién de éste dltimo.

La misma se seguird acerca de los premios, comisiones, gastos y

demds prestaciones que corresponda para pagar al acreditado, asf como respecto al
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saldo que a cargo de éste resulte al extinguirse el crédito abierto en cuenta
corriente”.

Segun el articulo 301, el crédito otorgado, puede tener diferentes
maneras de extinguirse, toda vez que por l6gica juridica tenemos, que el mismo se
extingue por el pago de la obligacion contraida, asimismo tenemos las siguientes

formas de extincion ,establecidas por el articulo 301 que a la letra dice;

Articulo 301: “El crédito se extinguira cesando, en consecuencia el

derecho del acreditado a hacer uso de ¢l en lo futuro por;

1. Haber dispuesto el acreditado de la totalidad de su importe, a menos que
el crédito se haya abierto en cuenta corriente;

II. La expiracién de término convenido, o por la notificacion de haberse
dado por concluido el contrato, conforme al articulo 294, cuando no se hubiere

fijado plazo;
111, La denuncia que del contrato se haga en los términos del citado articulo;
IV. La falta o disminucién de las garantias pactadas a cargo del acreditado,
ocurridas con posterioridad al contrato, a menos que el acreditado complemente o

substituya debidamente la garantfa en el término convenido al efecto;

V. Hallarse cualquiera de las partes en estado de suspension de pagos, de

liquidacién judicial o de quiebra; y

VI. La muerte, interdiccion, inhabilitacién o ausencia del acreditado, o por

disolucién de la sociedad a cuyo favor se hubiere concedido el crédito”.
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1.3, Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito;

En el mercado financiero operan también, al lado de las instituciones
de crédito, las organizaciones auxiliares del crédito. Estas ultimas empresas
estaban reguladas conjuntamente con los bancos por la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941. Sin embargo, mas
tarde en el Diario Oficial del 14 de enero de 1985 se publicé la Ley de

Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, promulgada en diciembre 21
de 1985,

- ”Operan ain en funcion del principio de concesion del Estado a los

particulares, sm perjuicio de lo cual la propia ley reconoce a las organizaciones

‘_auxiliares nacionales del crédito, es decir, aquellas en las que el Estado participa de

L ':'manera preponderante, ya sea directamente o por medio de entidades de la

administracién pablica paraestatal. No intermedian la captacion y la colocacion de
dinero, sino que complementan algunas operaciones financieras concretas, es decir,
participan del mismo mercado financiero que los bancos, pero con una

especialidad irrestricta”, 6

Si bieq es cierto, que lo Bancos, son sociedades anénimas, con
actividades de crédito, constituidas conforme a lo establecido por una legislacion
. tﬁercantil, los mismos deben observar las condiciones establecidas por la Secretaria

De Hacienda y Crédito Publico, quien tiene efectos directos sobre éstos, toda vez,
‘ que la misma se encarga de vigilar su funcionamiento, asi como constitucion y

“desenvolvimiento de ellos, en términos delo establecido por el siguiente numeral

¢ Davalos Mejia, Carlos Felipe, Ob. Cit, Pag.. 224,
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Articulo 1% “La presente ley regulard la organizacion y
funcionamiento de las organizaciones auxiliares del crédito y se aplicaré al ejercicio
de las actividades que se reputen en la misma como auxiliares del crédito. La
Secretarfa de Hacienda y Crédito Puiblico serd el érgano competente para
interpretar a efectos administrativos los preceptos de esta ley y, en general, para

todo cuanto se refiera a las organizaciones y actividades auxiliares del crédito.”

De acuerdo a lo establecido en el precepto 2°toda institucién de

- . crédito deberd regirse por una Ley Orgénica propia, sin embargo, al constituirse, se

" omite la mismas, no es 6bice para que se sujete a determinadas normas, ya que se

‘mantendrén a lo establecido por esta ley.

Art{culo2: “Las organizaciones auxiliares del crédito se regirdn por
sus leyes organicas, y a falta de éstas o cuando en ellas no est4 previsto, por lo que

establece la presente ley”,

Dicha ley, en términos del articulo 3° enumera las instituciones que
deben considerarse como de crédito, es decir, toda sociedades que se constituya, no
necesariamente debe ser de crédito o civil, sino que se les da tal carcter, segin el
objeto por el que se integran asimismo, en cuanto a las uniones de crédito, a las
cuales hace referencia el precepto en cita, se puede decir que no son instituciones
que directamente practiquen operaciones de crédito, sino que su funcién es

auxiliar a las que practican tales operaciones,:

Articulo 3: “Se consideran organizaciones auxiliares del crédito las
siguientes:
L Almacenes Generales de Deposito;
I Arrendadoras financieras;
I, Sociedades de Ahorro y Préstamo;
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1V,  Uniones de Crédito;
V.  Empresas de factoraje financiero; y

VI, Las demés que otras leyes consideren como tales”.

Las organizaciones auxiliares del crédito deben organizarse como
sociedades anonimas, se deben, ademas someter a la previa autorizacion de la
Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico; una vez que se dicte la aprobacién, la
escritura o sus reformas se inscriben en el Registro de Comercio, sin necesidad de

contar con mandamiento judicial.

Artfculo 5% “Se requerird autorizacion de la Secretarfa de Hacienda y
Crédito Publico, para la constitucion y operacién de los almacenes generales de
depoésito, arrendadoras financieras, sociedades de ahorro y préstamo y empresas
de factoraje financiero, o de la Comision Nacional Bancaria cuando se trate de

u'niones de crédito.

Estas autorizaciones podran ser otorgadas o denegadas
discrecionalmente por dicha Secretarfa o la Comisién en su caso, segin la
apreciacion sobre la conveniencia de su establecimiento, y serdn por su propia

‘naturaleza, intrasmisibles,

Tratandose de almacenes generales de depésito, arrendadoras
financieras, sociedades de ahorro y préstamo y empresas de factoraje financiero la
secretarfa de Hacienda y Crédito Publico escuchard la opinién de la Comision

Nacional Bancaria y del Banco de México.

Dichas autorizaciones deberan publicarse en el Diario Oficial de la

Federacién ast como las modificaciones de las mismas.
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Sélo las sociedades que gocen de autorizacion en los términos de
esta ley, podrédn operar como almacenes generales de depésito, arrendadoras

financieras, socledades de ahorro y préstamo y empresas de factoraje financiero”,

Por otro lado, se debe destacar que la inspeccion y vigilancia de las
organizaciones auxiliares del crédito, corresponde a la Comisién Nacional Bancaria
y de Seguros, la cual tendr4 respecto de ellas todas las facultades que le confiere la
Ley Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Crédito en relacion con las
instituciones de crédito, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 56 de la ley de

referencia.

Artculo 56: “La inspeccién y vigilancia de las organizaciones de
actividades auxiliares del crédito y de las casas de cambio queda confinada a la
Comisién Nacional Bancaria, la que tendré, en lo que no se oponga a esta ley,
respecto de dichas organizaciones auxiliares del crédito y casas de cambio, todas
las facﬁltades que en materia de inspeccion y vigilancia le confiere la Ley de
Instituciones de Crédito.

Las organizaciones auxiliares de crédito y casas de cambio deberan
rendir a la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico y a la Comisién Nacional
Bancaria, en la forma y términos que al efecto establezcan, los informes
documentos y pruebas que sobre su organizacién, operaciones, contabilidad,
inversiones o patrimonio les soliciten para fines de regulacion, supervision,
control, inspeccion, vigilancia, estadistica y demas funciones que conforme a esta

ley u otras disposiciones legales y administrativas, les corresponda ejercer”.
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14, Ley de Instituciones de Crédito:

s En el derecho mexicano ha sido tradicional la denominacién de
. ihéﬁ!uciones de crédito, es asf que en los Codigos de Comercio de 1884 y 1889 ya se
. "ermp]éabak dicho concepto, y desde 1897 se han dictado diversas leyes sobre

s instituclones de credito.

“En el Diario Oficial de la Federacion del 18 de julio de 1990 se
public6 una nueva Ley de Instituciones de Crédito, que dispone la transformacién
de’ las" sociedades nacionales de crédito instituciones de banca multiple, en

sociedades anonimas y sefiala las bases para dicha transformacion.

“Las llamadas operaciones de crédito o contratos bancarios no
teres intrinsecos que las distingan de otros negocios juridicos; tales
nsisten en un negocio jurfdico de tipo general que se califica de

 por el sujeto que lo realiza” s

‘ “Se caracterizan por ser realizadas por un tipo especial de empresas,
r cjbéﬁ el nombre de bancos o instituciones de crédito. Estas son precisamente
las emp;csés que tienen por objeto el ejercicio habitual de la banca y del crédito; en

consecuencia, la presente ley tiene por objeto regular el servicio de banca y crédito,

. asf como la organizacién y funcionamiento de las instituciones.”&”

: El estado, como entidad publica, vigila y defiende los derechos
i publicos, entendiéndose por éstos las facultades conferidas por las leyes de nuestro

"pafé al publico en general, compilandose en este concepto tanto a personas fisicas

* Davalos Mejta, Carlos Felipe, Ob, Cit. Pdg. 205,

% De Pina Vara, Rafael, Ob. Cit. Pag. 303
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como morales, por lo que el Estado, como 6rgano gubernamental, en términos de
lo ordenado por el articulo 1° de la ley en cita, debe vigilar que el servicio publico

de la banca se dirija conforme a derecho, sin lesionar derechos de terceros,

Articulo 1% “Esta ley tiene por objeto regular el servicio publico de
banca y crédito, la organizacién y funcionamiento de las instituciones de crédito,
las actividades 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 la

rectorfa financiera del Sistema Bancario Mexicano”

Conforme a lo establecido, no solo por ésta ley, sino que también por
lo ordenado en la legislacién mercantil, las sociedades, que dediquen su actividad
‘ principal a la del crédito o de la banca, deben boxer, entre otras las siguientes

disposiciones:

Articulo 2% “El servicio de banca y crédito sélo podran prestarse por
instituciones de crédito que podrén ser:
L. Instituciones de banca muiltiple, y

11.- Instituciones de Banca y desarrollo.

Para efectos de lo dispuesto en la presente ley, se considera servicio .
de banca y crédito la captacion de recursos del publico en el mercado nacional para
su colocacion en el publico, mediante actos causantes de pasivo directo o
contingente, quedando el intermediario obligado a cubrir el principal, y en su caso,

los accesorios financieros de los recursos captados.

No se consideran operaciones de banca y crédito aquellas que, en el
ejercicio de las actividades que le sean propias, celebren intermediarios financieros

distintos a instituciones de crédito que se encuentran debidamente autorizados
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conforme a los ordenamientos legales aplicables. Dichos intermediarios en ningin

caso podran recibir depositos irregulares de dinero en cuenta de cheques”,

En materia de supletoriedad contemplada, también por ésta ley, la

misma establece en el numeral 6 lo siguiente:

Articulo 6% “En lo no previsto en la presente ley y por la Ley
Orgénica del Banco de México, a las instituciones de banca muiltiple se les

“aplicardn en el orden siguiente:

1. La legislacién mercantil;

11, Los usos bancarios y précticas bancarias y mercantiles;

111, Et Cédigo Civil del Distrito Federal; y

IV. El Cédigo Fiscal de la Federacion, para los efectos de las notificaciones y

los recutsos a que se refieren los articulos 25 y 110 de ésta ley”.

Los bancos comerciales son, en nuestro derecho, sociedades
les, por lo que, este ordenamiento legal establece los requisitos minimos
reunir al formarse como sociedad, por lo que la sociedad interesada debe

esentaf,uhav solicitud de autorizacion ante la Secretarta de Hacienda y Crédito

‘\I"'dblicb, conteniendo una abundante informacion que sucintamente puede
resumirse en: proyecto de estatutos, plan general de funcionamiento de la sociedad
en cuanfo a captacion de recursos, cobertura geografica, bases de aplicacion de
utilidades y de control interno se refiere; comprobante del depésito de cuando
menos 10% de capital social propuesto. Una vez autorizada la constitucion, los
estatutos deben inscribirse en el Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio

sin que se requiera, como en la anénima ordinaria, mandamiento judicial.
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Hay algunas cldusulas estatutarias que deben tener el siguiente
sentido: su objeto social debe ser la prestacion del servicio de banca y crédito, su
duracion debe ser indefinida, deben tener un capital fijado por la Secretarfa de
Hacienda y Crédito Publico de conformidad con el articulo 19 de este mismo

ordenamiento; y su domicilio debe ser en el territorio nacional.

Asimismo, establece limitantes, en cuanto a actividades que
desempefian los mismos, inherentes al tipo de actividad para la cual fueron
creadas, es decir, aunque son sociedades con carécter comercial, las mismas sélo
estdn predispuestas a dirigirse en una misma linea, es decir, a desenvolverse un
una misma drea, esto con fundamento en el articulo 46, que a la letra dice:

 Articulo 46: “Las instituciones de crédito sélo podran realizar las

operaciones siguientes:

1. Recibir depositos bancarios de dinero:
a) Ala vista;
b) Retirables en dias preestablecidos;
¢} Deahorro,y
d) A plazo o con previo aviso;
V1. Efectuar descuentos y otorgar préstamos o créditos;
VII. Expedir tarjetas de crédito con base en contratos de apertura de crédito

en cuenta corriente”,

Como instituciones, con caracter comercial, dedicadas a recibir
dinero en calidad de ahorro o inversion y otorgar el mismo en calidad de crédito,
deben sujetarse a la determinacion de tasas de interés o comisiones, mismos que no
quedan al arbitrio de los bancos, sino que, el Gobierno, en cumplimiento a lo
ordenado por el articulo primero de éste mismo ordenamiento legal, por conducto

del Banco de Meéxico, y tomando no solo el aspecto legal, sino econémico,
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predisponen, para asf, en teorfa evitar abusos y por ende controlar la banca
multiple, que tanta influencia tiene en nuestro pafs, en el aspecto econémico, que

légicamente debe tener un marco juridico, bajo el cual se dirige.

Articulo 48: “Las tasas de interés, comisiones, premios, descuentos u
otros conceptos analogos, montos, plazos y demés caracterfsticas de las
operaciones activas, pasivas, y de servicio asf como las operaciones con oro, plata y
divisas, que realicen las instituciones de crédito y la inversién obligatoria de su
pasivo exigible, se sujetaran a lo dispuesto por la Ley Organica del Banco de
Méxiéo, con el propésito de atender necesidades de regulacion monetaria y

crediticia”,

La nueva regulacién de la banca destaca como objetivo principal la

kprotecrcién de los intereses del piblico (acreedores, deudores y usuarios en

‘ genéfal), por eso el articulo 49 dispone que las instituciones de crédito invertiran

g Vlo\é recursos que capten del publico y llevaran a cabo las operaciones que den

N 'oyige_n a su pasivo contingente, en términos que les permitan mantener condiciones

'd‘éi;uyadas de seguridad y liquidez

Articulo 49: “ Las instituciones de crédito invertiran los recursos que

‘cz_xpt:en del piblico y llevaran a cabo las operaciones que den origen a su pasivo

contingente, en términos que les permitan mantener condiciones adecuadas de
seguridad y liquidez. La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, oyendo la
opinién del Banco de México y de la Comision Nacional Bancaria, determinara las
clasificaciones de los activos y de las operaciones causantes de pasivo continente, y
de otras operaciones que determine la propia Secretaria, en funcion de su
seguridad, determinando asimismo los porcentajes maximos de pasivo exigible y
de pasivo contingente, que podrén estar representados por los distintos grupos de

activos y de operaciones resultantes de las referidas clasificaciones.
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Las clasificaciones y porcentajes mencionados podrin  ser
determinados para diferentes tipos de pasivos o para diferentes tipos de pasivos o
para distintas instituciones clasificadas segun su ubicacién, magnitud, composicion
de sus pasivos u otros criterios. En el caso de las bancas de desarrollo, se
consideraran el origen de sus recursos y los objetivos y funciones especificas que

les correspondan”,

Los bancos no pueden otorgar un crédito superior a determinado
porcentaje del valor del inmueble de acuerdo con las siguientes reglas: la regla

eneral es que el importe del crédito no es mayor del 50% del valor del inmueble;

la Comisibn Nacional Bancaria, puede reducir este porcentaje o exigir que se

8 'pacten garant(as adicionales cuando se trate de construcciones especializadas, que

a juicio de la Comisién Nacional Bancaria no sean susceptibles de facil

transformacién o tengan un mercado reducido.

Cuando los créditos se destinen a la construccion, adquisicién o
mejora de habitaciones de tipo medio que retinan las caracteristicas que sefiale el

Banco de México, su importe no serd mayor al 70% del valor de los inmuebles

Cuando se otorguen para construccién, adquisicion o mejora de
viviendas de interés social que retinanlas caracteristicas que determine el Banco de

México, su importe no serd mayor del 80% del valor del inmueble.

Articulo 65: “Para el otorgamiento de sus financiamientos, las
instituciones de crédito deberén estimar la viabilidad econémica de los proyectos
de inversion respectivos, los plazos de recuperacién de éstos, las relaciones que
guarden entre sf los distintos conceptos de los estados financieros, o la situacién
econémica de los acreditados, y la calificacion administrativa y moral de éstos

iiltimos, sin perjuicio de considerar las garantfas que, en su caso, fuere necesarias.
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Los montos, plazos, regimenes de amortizacion, y en su caso, periodos de gracia de
los financiamientos, deberdn tener una relacién adecuada con la naturaleza de los

proyectos de inversion y con la situacion presente y previsible de los acreditados.

La Comisién Nacional Bancaria vigilard que las instituciones de

crédito observen debidamente lo dispuesto en el presente articulo”.

Para efectos del andlisis al contrato de apertura de crédito, con
garantfa hipotecaria, es necesario destacar, que la presente ley, s6lo contempla la
hipoteca a favor de las instituciones de crédito, toda vez, que las mismas se
coﬁsﬁmyeron para garantir el crédito otorgado a una empresa, o persona moral
dedicada al comercio, sin mencionar su aplicabilidad al crédito otorgado a una

persona fisica:

Artfculo 67: “Las hipotecas constituidas a favor de instituciones de

crédito sobre la unidad completa de una empresa industrial, agricola, ganadera o
de servicios, deberan comprender la concesién o autorizacién respectiva, en su

: €aso; todos los elementos materiales, muebles o inmuebles afectos a la explotacién
“corriente y los créditos a favor de la empresa, originados por sus operaciones sin
perjuicio de la posibilidad de disponer de ellos y de sustituirlos en el movimiento
normal de las operaciones, sin necesidad del consentimiento del acreedor salvo

. pacto en contrario.

Las instituciones de crédito acreedoras de las hipotecas a que se
refiere este artfculo, permitirdn la explotacion de los bienes afectos a las mismas
conforme al destino que les corresponda, y tratindose de bienes afectos a una
concesién de servicio publico, las alteraciones o modificaciones que sean necesarias
para la mejor prestacion del servicio publico correspondiente. Sin embargo, las

instituciones acreedoras podran oponerse a la venta o enajenacién de parte de los
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bienes y a la fusion con otras empresas, en caso de que se origine con ello un

peligro para la seguridad de los créditos hipotecarios.

Las hipotecas a que se refiere el presente artfculo deberan ser
inscritas en el Registro Publico de la Propiedad del lugar o lugares en que estén

ubicados los bienes.

Ser4 aplicable en lo pertinente a las hipotecas a que se refiere este
articulo lo dispuesto en el artfculo 214 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito”,

En el inciso dedicado a la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito tenemos, que en la misma no se enumera una lista de contratos que
adquieren el caracter de titulo ejecutivo, sin embargo, aunado a lo ya establecido
“en el inciso en mencion, tenemos que el presente ordenamiento legal, contempla
como titulo ejecutivo a todo contrato que se realice a propésito del otorgamiento
“de un crédito suscrito por una institucién de crédito a favor de un acreditado,
teniendo como consecuencia jurfdica, que la apertura de credito, adquiere el
carcter de tftulo ejecutivo, por ser celebrado por un banco, conforme a lo

dispuesto por el articulo 68, que a la letra dice:

Articulo 68: “Los contratos o pélizas en los que, en su caso, se hagan
constar los créditos que otorguen las instituciones de crédito, junto con los estados
de cuenta certificados por el contador facultado por la institucién de crédito
acreedo.ra, seran titulos ejecutivos, sin necesidad de reconocimiento de firma ni de

otro requisito.

El estado de cuenta certificado por el contador a que se refiere este

articulo, hara fe, salvo prueba en contrario, en los juicios respectivos para la
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fijacién de los saldos resultantes a cargo de los acreditados o de los mutuarios, en

todos los casos en que por establecerse asf en el contrato:

1. El acreditado o el mutuario pueda disponer de la suma acreditada o del
importe de los préstamos en cantidades parciales o est¢ autorizado para efectuar

reembolsos previos al vencimiento del plazo sefialado en el contrato, y

I Se pacte la celebracion de operaciones o la prestacién de servicios,

‘mediante el uso de equipos y sistema automatizados”.

i El texto del artfculo 72, establece las reglas de la via a seguir cuando
el crédito tenga garantfa real. De este texto se colige que el legislador bancario
delimité lineas generales de normatividad tan extensos como para que cualquier

préctico de ejecucién queda comprendido en el mismo.

Artfculo 72: “Cuando el crédito tenga garantfa real, el acreedor podra
ejercitar sus acciones en juicio ejecutivo mercantil, ordinario, o el que en su caso
corresponda, conservando la garantia real y su preferencia aun cuando los bienes

. gravados se sefialen para la practica de la ejecucién”.

La Ley de Instituciones de Crédito establece un procedimiento para
la solucién de controversias que puedan plantearse entre las sociedades nacionales
de crédito y los usuarios del servicio publico de la banca y crédito. Asf de acuerdo
a lo predispuesto por el precepto de referencia, tenemos que podran, a su eleccién
presentar sus reclamaciones, o hacerlas valer ante los tribunales competentes,
ejerciendo la via que mejor crean conveniente. Esto de acuerdo a la interpretacién
que se le puede dar al articulo de referencia, sin embargo, cabe hacer notar que el
Codigo de Comercio, as{ como la Ley de Instituciones de Crédito y demis

legislaciones mercantiles, tienen el cardcter de aplicacion en toda la Republica, es
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decir, la misma se aplica tanto en el Distrito Federal como en el Estado de México,
por asf citar un ejemplo, mismo que servird de base para hacer una propuesta de
reforma al artfculo en cita, toda vez, que como se desprende del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de México, del mismo se observa que no
contempla el juicio especial hipotecario, asf como tampoco el juicio ejecutivo, por lo
que la correcta interpretacién del articulo 72 de la Ley de Instituciones de Crédito,

. fdebe'vertirse en-el aspecto de que el acreedor podra ejercer juicio ordinario,

ejecutivo mercanti! o el que corresponda, de acuerdo a las leyes procésales de la
“entidad federahva que sea competente para resolver de las mismas; por lo anterior,
continyacnén se propone una reforma al citado articulo 72, para que el mismo

uede en los siguientes términos:

- Articulo 72: “Cuando el crédito tenga garantia real, el acreedor podri
cjércimr stis acciones en juicio ejecutivo mercantil, ordinario, o el que en su caso
: corresponda, lomrmdo en consideracion las leyes procésales de la entidad federativa

N campelente pam resolver de la controversia suscitada con motivo del crédito que reclama;

rwmdo Ia gnmnlw real y su preferencia aun cuando los bienes gravados se sefialen

ard In prn cn de ln ejecucion”.

Asimismo, la cita ley, en cumplimiento a lo ordenado por el artfculo

' 1°de la misma, en su cardcter de protectora de los derechos del orden comiin,

v pfedispone la posibilidad de manifestar inconformidades o quejas, en relacion al
servicio que recibe el deudor de un banco, en este caso, la posibilidad de sancionar
al banco por incurrir en incumplimiento a lo ordenado, no solo por esta ley, sino a
lo ordenado por la Ley de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito,
asf como de lo predispuesto por el Banco de México y por la Secretaria de
Hacienda de Crédito Publico.
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Articulo 119: “Los usuarios del servicio de banca y crédito podran, a
su eleccién, presentar sus reclamaciones ante la Comisién Nacional Bancaria, o
hacer valer sus derechos ante los tribunales competentes de la Federacitn o del
orden comin, Las instituciones de crédito estaran obligadas, en su caso, a

someterse al procedimiento de conciliacion a que se refiere el articulo siguiente.

En el caso en que las reclamaciones se presenten ante la Comisién
Nacional Bancaria, ésta conciliard y, en su caso, resolvera las diferencias que se
susciten entre las instituciones de crédito y los usuarios del servicio de banca y
crédito, derivadas de la realizacion de operaciones y de la prestacion de servicios
bancarios. Tratdndose de diferencias que surjan respecto al cumplimiento de
fideicomisos, s6lo conoceré de las reclamaciones que presenten los fideicomitentes

o fideicomisarios en contra de las fiduciarias.

La sola presentacion de la reclamacién que se prevé en éste articulo,

interrumpe la prescripcién.

; La Comisién Nacional Bancaria y de Valores estar4 facultada para
plir la: diferencia en las reclamaciones en beneficio del usuario. Asimismo,
-.desechard las reclamaciones que sean notoriamente improcedentes y aquellas de

las qué esté conociendo la autoridad judicial, de lo cual se notificar4 al usuario”,
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PRIMERA: La apertura de crédito, es el convenio, que celebran dos partes,
respecto del préstamo de una determinada cantidad de dinero, que hace una de
ellas en calidad de acreedor, a la otra, quien en su caracter de deudor, se obliga a

restituir esa misma cantidad de dinero en un plazo determinado.

SEGUNDA: Crédito es el nombre de una institucién que en derecho y en
economfa, asf como en la practica comercial, recibe el nombre de obligacion.
Concepto que ha evolucionado ha través de la historia. De cardcter personal,
acorde con la finalidad que persigue el motivo de su nacimiento. La apertura de

crédito puede ser simple o en cuenta corriente

TERCERA: Los elementos del crédito, en relacion a su existencia y validez,
son los mismos que establece el Cédigo Civil para el Distrito Federal, de aplicacion
supletoria a la legislacion mercantil; por lo que, el consentimiento, sin vicios, as
como la licitud en el objeto, la capacidad general, la formalidad requerida para su
constitucién y asf como la bilateralidad del mismo, deben integrarse en un solo

acto y al momento del nacimiento del contrato de crédito.

CUARTA: La‘apertura de crédito es una figura jurfdica, regulada por la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito, que practican los Bancos, instituciones de
caracter comercial; por lo que los bancos, celebran dicho contrato, con requisitos,

condiciones y limitantes, respecto del monto que por concepto de crédito se otorga.

QUINTA: La apertura de crédito es una operacién bancaria activa,
consistente en poner a disposicién de otro una determinada cantidad de dinero,

misma que deberd ser devuelta en un plazo determinado; la disposicion del dinero
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puede ser inmediata o eventual; contrato que se perfecciona con el traslado de

dominio del dinero, que se otorga en calidad de préstamo,

SEXTA: Los preceptos legales, sobre crédito, son reconocidos por la
doctrina, 1a ley y la jurisprudencia, ya que tienen aplicacion a las operaciones de
crédito suscitadas en la actualidad. Por lo que, el crédito es un negocio juridico, en

que el crédito existe, ya sea como mutuo, préstamo o apertura de crédito.

SEPTIMA: Se puede definir genéricamente, a la hipoteca como la garantfa
con carécter de seguridad adicional que el propio deudor o tercero otorga al

acreedor para el supuesto de que la obligacién no sea total y debidamente

cumplida a su vencimiento.

OCTAVA: La hipoteca, de acuerdo a la legislacién civil, y tomando en
consideracién su origen, se clasifica en voluntaria o necesaria; sin embargo,
tomando en cuenta su contenido puede ser ordinaria o excepcional, asi como
mobiliaria o inmobiliaria; y de acuerdo a la naturaleza de la misma, ésta debe ser

determinable, publica, indivisible e inseparable.

NOVENA: El objeto de la hipoteca, asf como de todo acto jurfdico, debe
encontrarse en la naturaleza y debe ser licito, pero ademds, en concreto el objeto
sobre el cual se constituye la hipoteca debe ser susceptible de registro, enajenable,

determinado, y el mismo puede recaer sobre bienes muebles o inmuebles.

DECIMA: En cuanto a la integracién de la hipoteca, se requieren elementos
personales, tal como la capacidad tanto para contratar como para transmitir y
enajenar dinero y bienes, respectivamente; asimismo elementos formales, contrato
por escrito, consagrado, segin sea el caso en escritura privada firmada ante dos

testigos, o en escritura publica ante notario publico, contemplandose en el mismo
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condiciones, vigencia y monto del mismo so pena de nulidad; finalmente, los

elementos reales de la hipoteca son el bien gravado y la obligacién asegurada

DECIMO PRIMERA: Existen dos modos de extincion de la hipoteca, éste
puede indirectamente, es decir por la extincién de la obligacién principal; o
directamente cuando se extingue el derecho real de hipoteca, independientemente
de subsistir la obligacion principal. Sin embargo, la hipoteca tiene carédcter
accesorio, asf que sigue la suerte de la abligacion principal; por ende los efectos de
la misma, consisten en el gravamen que genera, mismo que se extingue, cuando la

obligacién principal deja de existir.

DECIMO SEGUNDA: La hipoteca, segiin lo establecido por el Codigo Civil
para el Distrito Federal, es una garantfa real, ademés de un acto juridico bilateral,

formal, accesorio, nominado y regulado, en todos sus aspectos por la legislacion

civil,

DECIMO TERCERA: E! interés es la contraprestacion que por concepto de
utilidad o provecho se paga por el uso y goce de una determinada cantidad de
dinero, recibida en préstamo, compensacién continua en el tiempo, hasta que se

extingue la obligacion principal (pago del dinero recibido en préstamo).

DECIMO CUARTA: El pago de interés, se constituye directamente con el
préstamo que se recibe, éste puede ser, de acuerdo tanto a la legislacién civil como
a la normatividad mercantil, legal o convencional, en términos legal, el interés
asciende al 6% anual, del monto total del dinero recibido en calidad de préstamo;
en cuanto al convencional, queda a la libertad de las partes convenirlo; y puede ser

en porcentaje o en unidades de inversion.
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DECIMO QUINTA: El pago de interés, siempre es objeto de
consentimiento recfproco entre las partes contratantes, nunca se deja al arbitrio de
una de ellas, so pena de nulidad; por lo que el interés es determinable y no

impreciso, por otra parte, el interés es ordinario o moratorio.

DECIMO SEXTA: Consecuencia logica del incumplimiento de la obligacion
principal, en cuanto a intereses se refiere, es el pago de intereses moratorios,
mismos que en el caso de la apertura de crédito, puede suscitarse un contrato
adicional y por éste pagar los intereses vencidos, acto por medio del cual, se paga

interés de otro interés.

DECIMO SEPTIMA: La apertura de crédito con garantfa hipotecaria e
intereses es un contrato que para su celebracion requiere de una oferta y por ende
de una aceptaci6n (consentimiento), asf como un objeto. Asimismo es un contrato
bilateral, formal, oneroso, innominado y principal, con dos actos juridicos con

. cardcter accesorio, como lo es la hipoteca y el interés.

DECIMO OCTAVA: El credito hipotecario, se constituye como un acto

juridico r;ilxto, por la unién de la apertura de crédito con garantfa hipotecaria e

intereses; ya que tanto la legislacion civil y mercantil, se encuentran fntimamente

liga‘dgxs.—'l’or otro lado, tomando en consideracién, que tanto los intereses como la

hitheca son accesorios, y la apertura de crédito est4 considerada como obligacién

principal, el acto, en su conjunto es puramente mercantil.

DECIMO NOVENA: Adopta el cardcter de acto de comercio, el crédito
hipotecario por los sujetos que intervienen en el contrato, por el objeto sobre el que
recaen, por su forma o por su proposito, pues con ello configuran actos de
naturaleza andloga a los expresados por el Cédigo de Comercio, articulo 75,
fraccion XXIV. '
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VIGESIMA: Son sujetos del contrato de apertura de crédito el banco, una
sociedad anénima, con cardcter de institucion de crédito o de banca multiple; y un
cliente, generalmente persona fisica, con capacidad general suficiente para
obligarse y para enajenar. En nuestro pais, la empresa bancaria tiene que adoptar la
forma de sociedad anonima, estar concesionada o autorizada por ias autoridades

hacendarias y estar sujetas a su vigilancia.

VIGESIMO PRIMERA: La hipoteca es mercantil, cuando se constituye en
garantfa de un crédito bancario (articulo 75, fraccion XIV del Cédigo de Comercio).
Que segun lo expuesto, y a pesar de ser el crédito hipotecario, acto de comercio, en
caso de litigio, se regula por las disposiciones del codigo civil, si bien le son
aplicables, por encima de aquellas las relativas a la generalidad de los contratos

‘mercantiles, consignados en el articulo 77 del Cédigo de Comercio

VIGESIMO SEGUNDA: Del articulo 72 de la Ley de Instituciones de
Crédito, se colige que el legislador bancario establecié lfneas generales de
normatividad tan extensas como para que cualquier como practico de ejecucién
queda comprendido en la hipétesis de ley. La intencién del legislador se hubiera
entendido como la misma s el texto se hubiese limitado a decir “el juicio que ensu
caso corresponda *, omitiendo los términos “ejecutivo mercantil y ordinario”, pues
dada la indicacion de correspondencia, no puede entenderse la enunciacién de las

3 alternativas como una intencién de aplicacion prioritaria en orden decreciente,

VIGESIMO TERCERA: Las clausulas establecidas en un contrato de
apertura de crédito con garantia hipotecaria e intereses, representan una
modalidad de la oferta y la demanda, es decir, el banco ofrece dar un crédito
hipotecario, el cliente demanda esa oferta, y llanamente se adhiere a las

condiciones preestablecidas en ese contrato, aceptando el monto del préstamo,
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plazo para el pago del mismo, formas de pago y el interés ordinario que por el
mismo se pague,

VIGESIMO CUARTA.- El crédito hipotecario, constituido ya sea en base a
una’apertura de crédito o de un mutuo, adquiere la calidad de mercantil, por el
hecho de que el banco est4 constituido conforme a las leyes mercantiles, aunado a
que es un acto jurfdico regulado por las normas comerciales, ya que la apertura de
crédito es un acto principal y no accesorio como la hipoteca y el pago de intereses,
asimismo una de las partes celebra el acto con calidad de comerciante, Ademds de
que Ja obligacién principal, sobre la que recae fundamentalmente la obligacion

contraida es regulada por el C6digo de Comercio y leyes aplicables a la materia,

VIGESIMO QUINTA.-Aunque en los diversos ordenamientos legales del
derecho, no se contempla el vocablo anatocismo, es un hecho de que el mismo
existe, y aunque ya resuelta la contradiccion de tesis suscitada en merito del
mismo, no representa obsticulo para que los bancos, celebren contratos por los
cuales se hacen reconocimientos de adeudos, bajo el rubro de capitalizacion de
intereses, ordinario y moratorios; partiendo de la idea de que entendemos por
capitalizacién la estimacion del valor de un capital por el interés o rendimiento que
produce, es decir, la operacién por medio de la cual se fija el valor de un bien

rentable partiendo de [a renta que produce.

VIGESIMO SEXTA.- Se propone reforma al articulo 363 del Cédigo de
Comercio, la condicion de que en caso de incumplimiento, el cobro de intereses
moratorios, solo debe cubrir la suerte principal, asi como los intereses ordinarios

hasta el dfa en que se incurri6 en mora:

Articulo 363: “Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses.

Los contratantes podrén, sin embargo capitalizarlos.
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Para el caso de incumplimiento de la obligacién, la capitalizacién de
intereses s6lo deben contemplarse hasta el dfa de la fecha en que el deudor incurra

enmora,”

VIGESIMO SEPTIMA.- En términos de lo manifestado en el presente
trabajo, es oportuno sefialar que las normas adjetivas indicadas para resolver toda
controversia suscitada a proposito de actos de comercios, deberdn estarse a lo
dispuesto por el Cédigo de Comercio, esto ya que en los Juzgados, se observa la
constante aplicacion de la norma civil para resolver un crédito con garantfa
hipotecaria, sin tomar en cuenta, que tanto la obligacién principal, como la calidad

de uno de los participantes y el acto en sf mismo son de caracter mercantil.

VIGESIMO OCTAVA.- Como consecuencia del anélisis referido al crédito
hipotecario, y visto el contenido de los articulos 291 a 301, no se deduce formalidad
expresa para la existencia del mismo, asf que por lo anteriormente expuesto, se
propone reforma a la Ley de Titulos y Operaciones de Créditos, a propésito de la
falta de formalidad establecida en la ley, debiéndose anexar un articulo que queda

en los siguientes términos:

Artfculo 293 Bis: “Para el caso de que la apertura de crédito se otorgue para
la adquisicion, remodelacion o ampliacion de un bien inmueble, cuyo valor exceda
de trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo general vigente de la zona

donde se celebre el mismo, deber4 constar escritura pitblica”,

VIGESIMO NOVENA.- Los bancos son, de acuerdo a nuestra legislacion,
sociedades mercantiles, por lo que, en la misma se establece los requisitos m{nimos
que debe reunir para constituirse, por lo que debe presentar una solicitud de

autorizacion ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico.
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TRIGESIMAEn el inciso dedicado a la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito tenemos, que se enumera una lista de contratos que
adquieren el caracter de titulo ejecutivo, sin embargo, tenemos que el mismo se
contempla como tftulo ejecutivo a consecuencia de que todo contrato que se realice
a proposito del otorgamiento de un crédito suscrito por una institucién de crédito a
favor de un acreditado, adquiere el caracter de titulo ejecutivo, por ser celebrado

por un banco, conforme a lo dispuesto por el articulo 68 de la Ley de Instituciones
de Crédito

TRIGESIMO PRIMERA.- La Ley de Instituciones de Crédito, en su articulo
72, establece que se podré, a eleccién del acreedor, ejercer la via que mejor crea
conveniente para reclamar sus derechos. Sin embargo, cabe hacer notar que el
Codigo de Comercio, asf como las demds legislaciones mercantiles, tienen el
cardcter de aplicacién en toda la Republica, por lo que es necesario hacer una

propuesta de reforma al articulo en cita, para que el mismo quede en los siguientes

términos:

Artfculo 72: “Cuando el crédito tenga garantia real, el acreedor podra
ejercitar sus acciones en juicio ejecutivo rﬁercantil, ordinario, o el que en su caso
corresponda, tomando en consideracion las leyes procésales de la entidad
federativa competente para resolver de la controversia suscitada con motivo del
crédito que reclama; conservando la garantia real y su preferencia aun cuando los

bienes gravados se seftalen para la préctica de la ejecucion”.
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