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ACTO DE AMOR A DIOS

NO ME MUEVE Mi DIOS PARA QUERERTE
EL CIELO QUE ME TIENES PROMETIDO
NI ME MUEVE EL INFIERNO TAN TEMIDO
PARA DEJAR POR ESO DE OFENDERTE

TU ME MUEVES SENOR; MUEVEME EL VERTE
CLAVADO EN UNA CRUZ Y ESCARNECIDO;
MUEVEME EL VER TU ROSTO TAN HERIDO
MUEVEME TUS AFRENTAS Y TU MUERTE.

MUEVEME EN FIN TU AMOR, DE TAL MANERA
QUE AUNQUE NO HUBIERA INFIERNO, TE TEMIERA
NO TIENE QUE ME DAR POR QUE TE QUIERA
PORQUE AUNQUE CUANTO ESPERO NO ESPERARA
LO MESMO QUE TE QUIERO TE QUISIERA

SENOR MIO Y DIOS MIO TE AGRADEZCO INFINITAMENTE SER
PARTE DE M!I VIDA Y DE MI ALMA TE AGRADEZCO TODO LO
QUE ME DAS, TE AGREDEZCO ESPECIALMENTE TENER A MI
MADRE, A LAS NINAS, A SERGIO Y EL PERMITIRME CERRAR
ESTE CICLO QUE ESTABA INCONCLUSO Y QUE DESPUES DE
MUCHOS ANOS CON TU APOYO PUDE CULMINAR.
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Dios, que estaba ocupado ¢n crear madres llevaba seis dias \mhmandu horas extraordinarias.
cuando un Angel se le presento y dijo “te alanas demasiado Sefor..

y el Seror repuso: ;Acaso no has leido las especificaciones que dche llenar el pedido?

Esta criatura tiene que ser lavable de pies a cabeza, pero sin ser de plastico, lleva 180 piezas
movibles, todas reemplazables, funcionar a base de café negro y de las sobras de la comida,
poseer un regazo que desaparezca cuando se ponga de pie un beso capaz de curar todo,
desde una pierna rota hasta un amor {rustrado y seis pares de manos...

y el Angel confundido chservo seis pares de manos?

Eso no es posible

no son las manos el problema agrego ¢l Sepor sino los tres pares de ojos,

¢Y eso es para el modelo normal? inquind el Angel

el Creador asintid, uno para ver a fravés de la puerta siempre que pregunte: ;nifos que andan
haciendo ahi adentro? aungue ya lo sepa muy bien

otro para ver por detras de |a cobeza lo que le vale ignorar pero que precisa saber y desde
luego los de adelante para nurar a un ntho en apuros y decirle sin pronunciar siquiera una
palabra

1ya entiendo y te quiero mucho hijo mio.!

el Angel le tiro de la manga y le advirtié mansamente, ve a descansar Sefor y sigue mafana
ino puedo! y ademas me falta poco

va hice una, que se cura por st sola cuando se enferma, que es capiz de alimentar a una
familia de seis personas con solo medio kilo de carne y de persuadir a un chiquillo de nueve
anos que se este quieto bajo la regadera.

lentamente el Angel dio la vuelta en torno a los modelos maternales, me parece demasiado
delicada, comento con un suspiro,

pero es muy resistente aseguro Dios emocionado

no tienes idea de o que es capaz de hacer y sobrellevar.

Jpodra pensar?

claro y razonar y transcribir

por ultimo el Angel se mnclino y paso un dedo por la mejilla del modelo

Sefor tiene una tuga...

no, no es una fuga, es una lagrima

Y para que sirve?

para expresar gozo, afliccién, desengaio pesadumbre soledad y orgullo...

eres un genio Sefior

y Dios, con un perfil de tristeza observo...

Yo, no sela puse.

DEDICO ESTE TRABAJO A Ml MADRE, UNA MUJER QUE EN
APARIENCIA ES ABNEGADA, SUMISA, DEBIL, PERO QUE HA
SABIDO SACAR FUERZAS DE SU CORAZON PARA LLEVAR
ADELANTE A SUS HIJOS, QUE A SU EDAD SIGUE TRABAJANDO
DE SOL A SOL, CUANDO MUCHAS MUJERES SE DEDICAN YA A
DISFRUTAR DE LA VIDA, SOPORTANDO MALTRATOS OLVIDOS E
INGRATITUDES Y QUE NO OBSTANTE NOS SIGUE AMANDO.
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DEDICO ESTE TRABAJO A M| PADRE, EL YA NO SE ENCUENTRA
CONMIGO, NO OBSTANTE ME IMAGINO LO FELIZ QUE SERIA SI
VIERA TODAS LAS METAS QUE HE ALCANZADO, LO
ORGULLOSO QUE SE SENTIRIA DE SABER QUE TERMINE UNA
CARRERA, QUE ME DESARROLLO PROFESIONALMENTE EN ELLA,
YA QUE EL ME MANDO A LA ESCUELA SOLAMENTE PARA QUE
UTILIZARA MI TIEMPO EN “ALGO” MIENTRAS ME CASABA, A LA
FECHA SIGO SOLTERA,

DEDICO ESTE TRABAJO A SERGIO, QUIEN ME HA AMADO,
APOYADO E IMPULSADO A SEGUIR ADELANTE, QUIEN HA
DOBLEGADO SUS IDEAS PARA QUE SOBRESALGAN LAS MIAS, Y
QUE POR ELLO QUIERO RECORDARLE QUE ES CON EL CON
QUIEN QUIERO COMPARTIR MI VIDA, MIS SENTIMIENTOS, MI
CUERPO Y MI ALMA Y ESTAR CON EL HASTA EL FINAL DE LOS
TIEMPOS.




DEDICO ESTE TRABAJO A MIS QUERIDAS NINAS GABY
AZAHRIA, FRIDA Y SAMANTA QUIENES CON SU LLEGADA
CUBRIERCN EL VACIO QUE EXISTIA EN M!I SU PRESENCIA LLENO
Mt SER, YO NO LAS PROCRIE PERO LAS AMO COMO Si FUERAN
PARTE DE Ml ALMA, NINAS CUENTEN CONMIGO POR SIEMPRE.

DEDICO ESTE TRABAJO A MIS HERMANOS, QUIENES ME HAN
APOYADO Y SIEMPRE HAN CONFIADO EN M| ESPERANDO DE Ml
LO MEJOR.

DEDICO ESTE TRABAJO A MIS ETERNAS AMIGAS; SUSANA,
LUCIA, CLAUDIA Y MALENA, LAS QUE ESPERO QUE ALGUN DIA
ENTIENDAN LOS MOTIVOS QUE TENGO PARA NO ESTAR CON
ELLAS COMO YO QUISIERA

DEDICO ESTE TRABAJO A MIS PROFESORES, TODOS AQUELLOS
QUE CONTRIBUYERON CON SUS CONOCIMIENTOS PARA QUE
LLEGARA A ESTE PUNTO EN EL CAMINO DESDE LA PRIMARIA
HASTA LA UNIVERSIDAD.

DEDICO ESTE TRABAJO AL LICENCIADO JORGE SERVIN
BECERRA POR CONFIAR EN Mi Y ASIGNARSE LA TAREA DE
LOGRAR MI TITULACION A COMO DIERA LUGAR.
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DEDICO ESTE TRABAJO AL LICENCIADO ANGEL GAMBOA Y
PALMA EL CUAL ME OFRECIO M! PRIMERA OPORTUNIDAD PARA
TRABAJAR, APRENDIENDO A SU LADO QUE LA ORGANIZACION,
LA DICIPLINA, LA CONSTANCIA Y EL TRABAJO SON LAS BASES
DEL TRIUNFO EN TODOS LOS ASPECTOS DE LA VIDA

DEDICO ESTE TRABAJO AL LICENCIADO ALEJANDRO ZAPATA
GUERRERO QUIEN ME HA BRINDADO LA OPORTUNIDAD DE
CONOCER EL ASPECTO AGRADABLE DE LA VIDA, QUIEN NO
DEJA DE SORPRENDERME POR SU BUENA ESTRELLA Y SU GRAN
INTUICION Y POR SER LA GRAN PERSONA QUE ES.

DEDICO ESTE TRABAJO AL INGENIERO VICTOR RAUL BLAKE
GOMEZ, SIN EL CUAL ESTE TRABAJO NO HUBIERA SIDO
POSIBLE AGRADECIENDOLE QUE ME HAYA BRINDADO SU
AMISTAD.

DEDICO ESTE TRABAJO A TODAS AQUELLAS PERSONAS QUE
NO MENCIONO, PERO QUE ESTAN EN MI PENSAMIENTO Y QUE
DE ALGUNA FORMA HAN ESTADO CONMIGO.
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INTRODUCCION

Con el presente estudio se pretende demostrar la nulidad de la que
adolecen los contratos de créditos hipotecarios otorgados por los bancos en los
afnos de 1992 a 1995, debido a la inviabilidad del esquema financiero en que se

basan.

Asi como el error cometido por el acreditado inducido por el
acreditante con dolo y mala, ya que el banco desde el principio sabia que el

deudor no iba a pagar su crédito y sin embargo presto el dinero.

Sefialar la necesidad de actualizar en todos su ambitos el Derecho
Mercantil Mexicano, para adecuarlo a las necesidades que se presentan en la
actualidad, toda vez que hasta hace poco, la Banca parecia invencible, ya que los
bancos no perdian ningun juicio y los abogados litigantes lo Unico que ofrecian al

deudor. era tiempo para encontrar una posible solucién a sus problemas.

El Derecho Mercanti! es una disciplina que por naturaleza tiende al
cambio por lo tanto, sus instituciones deben evolucionar social, politica, juridica y

econémicamente en el devenir de los tiempos, pues al ser un derecho dinamico
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debe evolucicnar al ritmo que nuestra sociedad exige, pues el derecho nunca
puede quedar al margen de lo que sucede cotidianamente, ya que debe regular

eficientemente todos los actos y actividades que se realizan dentro de |a sociedad.

En el capitulo primero, se estudiaran los antecedentes de la banca

en el mundo asi como en nuestro pais de la época de la colonia hasta nuestros
dias.

En capitulo segundo, se analizara el concepto y origen del crédito de

tal manera que se comprenda cual es su funcién tanto econémica como social, en
nuestro pais.

En el capitulo tercero, se veran las obligaciones mercantiles, asi

como sus fuentes, el origen de los contratos bancarios, asi como su clasificacion

dentro del derecho mercantil, y su fundamentacion legal.

En el capitulo cuarto, se hara un profundo estudio sobre la existencia
e inexistencia de los contratos de crédito, asi como los elementos de nulidad, y

sobre todo la estimacion de la viabilidad econdmica del crédito otorgado.

En el capitulo quinto, se analizara el contrato de apertura de crédito

con garantia hipotecaria, el concepto de hipoteca, que es elemento mas

importante de dicho contrato, cual es la funcion de la hipoteca.
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Por Gltimo en el sexto capitulo, concluiremos con la nulidad de que
adolecen los contratos de apertura de crédito con garantia hipotecaria, celebrados
con la banca entre los aflos de 1992 y 1995, cuales son estos tipos de nulidad,
como el error, el dolo, la mala fe, la lesién y la legitimidad del acreditado par acudir

ante el poder judicial a demandar la accion de nulidad.
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CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA BANCA

1.1. EL NACIMIENTO DE LA BANCA EN EL MUNDO

“En opinidn de Jorge Saldana Alvarez en las culturas donde no se
invento el dinero en forma de monedas, aunque tuvieran un elevado nivel de

civilizacion, no hay vestigios de que se practicaran operaciones de tipo bancario.

Alrededor del afio 3,000 a.c., se conserva una tabla de arcilla en la
cual se inscribié una operacién parecida a nuestro actual préstamo de avio. y que

retine caracteristicas parecidas al moderno pagarée.”'

La economia era requlada por reyes que ejercian funciones de
sacerdotes. Las transacciones de cambio y préstamo se efectuaban en los
templos, que eran considerados lugares mas seguros, ya que ef hurto era una
practica frecuente, y, estos generalmente estaban ubicados al centro de los

mercados publicos.

! Saldafia Alvar'ez Jor‘ge ‘Munucl del Funcionario Bancario”
Ediciones Jorge Saldafia Alvarez, 1985, p. 25
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En Egipto, hay documentos que muestran la existencia de un banco
del estado que otorgaba concesiones para el ejercicio de esta funcién. Ademas de
la recaudacion de impuestos, pago a tercero por cuenta de un cliente, utilizando

algo parecido a la letra de cambio y érdenes de pago.

En Grecia también se efectuaban en el templo las operaciones; ahi

también eran intermediarios del estado.

Se regulaban por las leyes civiles y mercantiles, ante lo novedoso de
las figuras que nacian. Aunque siempre considerandose como una actividad que

debia controlar el estado por ser de interés publico.

Roma fue la capital del mundo en alguna época, y tuvo auge el
cambio de moneda, la recepcidn de depdsitos, el transporte de dinero y los

préstamos de capital propio y ajeno.

Cuando Roma sufrid una caida como centro de los negocios, estas
actividades quedaron en manos de templos y monasterios. Los fenicios son
recordados como los amos del comercio, y realizaban estas funciones de manera

regular.
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Por aquella época es que los "Médicis logran su grandeza como
banqueros, funcion que era complementaria por que ademas cumplian con la
tarea de ser agentes fiscales de la Santa Sede, fueron propietarios de bancos con

sucursales en Avignon, Caledonia, Lyon, Brujas y Londres".?

Es en la edad media cuando tos judios cobran una gran relevancia
en el mundo financiero, esto es a pesar de estar dispersos y de la limitacion
establecida en sus libros sagrados que dice "no exigiras de tu hermano interés de
dinero, ni interés de comestibles, ni de cosa alguna que se suela exigir de interés"

(Deuteronomio 19).

Pero, a cambio les autoriza la funcién de banca, ya que si puede
exigir interés al extrafio. Con la misma fuerza tiene diversos ordenamientos ( en el
mismo libro) que estimulan la organizacidn de sus labores, |a disciplina del ahorro
para prevenir el futuro y el respeto al trabajo asi como a sus instrumentos

productivos.

Las casas de Venecia y de Génova son el mejor antecedente de la
banca comercial moderna. En Londres, la calle donde se desarrolla la actividad

toma su nombre de los Lombards.

2 Stallings, Barbara, ‘Banquero para el Tercer Mundo”, Edit. Alianza Editorial Mexicana,

10
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El proceso de creacion de dinero por los-Bancos es tan simple que

repugna a la mente.

Tratandose de algo tan importante parece que un mayor misterio

seria lo adecuado.

1.2. EN FRANCIA

Lo que hace nacer una especialidad financiera en si. Napoledn
Bonaparte funda en 1800 el Banco de Francia que tiene la misién de reorganizar
la economia y regular el crédito y ser el unico emisor de moneda. La revolucion
vino a cambiar las cosas, y sus avances desaparecieron, después de lo cual se

crearon otros bancos como el Comptoir National D'escompte, el Credit Lyonnais y

la Socialité generale pour favoriser le development du comerce et de findustrie

Asimismo, nace la Credit Mobilier (CM) de Paris, que la fundan los
hermanos Issac y Emilio Pereire. EI CM fue uno de los mas brillantes movimientos

financieros del segundo imperio, propuesto por los hermanos Pereire a Napoleodn

México, 1987, p. 19
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ill en 1852. Los hermanos Pereire concibieron la actividad bancaria como punto de

partida para la creacion de industrias.

“El Credit Mobilier impulsd una notable expansion de las lineas
ferroviarias en Francia, asi como fuertes inversiones en la urbanizacién de Paris y

después de ofras ciudades europeas.

Nunca antes en el negocio bancario las utilidades habian sido tan
altas como las que obtuvieron los hermanos Pereire; en 1855 con un capital de 60

millones de francos obtuvieron ganancias por 31 millones.™

Esta empresa credilicia que tuve un gran auge en Francia
posteriormente se traslada a Alemania, donde funda una sucursal llamada
Darmstadter, es de este modelo francés donde los alemanes retomaron gran parte

en el desarrollo de sus bancos.

Se puede afirmar que ta Credit Mobilier, fue una institucion crediticia
muy importante para Francia ya que ella dio origen al moderno sistema bancario

que opera en la actualidad.
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1.3 EN ALEMANIA

La historia de la Banca Multiple, se remonta a mediados del siglo
pasado en Francia y en Alemania. Contrapuesta a la organizacion especializada
de origen anglosajon, la banca multiple quedd confinada sobre todo a Alemania,
hasta que los ultimos lustros comenzé a extenderse hacia casi todos los paises

europeos occidentales y hacia varios paises de América Latina.

“En términos relativos la industria y las finanzas alemanas se
encontraban menos avanzadas, durante la primera mitad del siglo XIX, que en
otros paises de Europa. Desde el siglo XVill los alemanes tenian bancos de
relativa importancia en Europa, entre los cuales puede mencionarse el Banco de
Rothschild, fundado en 1770 en Frankfurt y que después abrid sucursales o casas
independientes en las principales ciudades europeas. Sin embargo, los bancos
alemanes de entonces poco se parecian a las instituciones bancarias de la

actualidad."

La banca moderna alemana remonta su existencia a la segunda

mitad de! siglo XIX, particularmente al periodo de 1870-1914, las razones

3 Quijano, José Manuel, et. al "La Banca Pasado y Presente”,
Edit. Centro de Investigacién y Docencia Econdmica, México, 1985, p. 177.
* Ob. Cit. et. al. "La Banca Pasado y Presente”,
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determinantes del surgimiento de la nueva banca fueron las siguientes:

La fundaciéon del Reich aleman luego del triunfo prusiano sobre
Francia . en 1871, inaugurd una era de centralizacion y de desarrollo industrial
acelerado. Durante este periodo los alemanes intentaron acortar la distancia en

materia comercial e industrial con Gran Bretafia.

Los bancos fueron un aspecto central de esta estrategia. Varios

elementos entorpecian el desarrollo aleman en la segunda mitad del siglo XIX.

El problema basico para los alemanes consistia en acelerar el
proceso de concentracion y centralizacion de capitales que les permitiera pegar un
gran salto industrial, estaban fijadas sus esperanzas en la banca, para ello tenia

que disefiar los medios de captacién y sobre todo de préstamo.

La actividad bancaria quedo fuertemente arraigada en Alemania,
fundamentalmente porque venia a resolver un problema la concentracion vy
centralizacion de capitales, para el cual el capitalismo aleman no habia encontrado

solucién. A partir de 1870 el capitalismo aleman se apoya sobre todo entre

Edit. Centro de Invesﬂgacmny Docencm Economlcc México, 1985 pp. 175-176
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grandes bancos que dan lugar a un tenso proceso de centralizacion 'y

concentracion de capitales tanto en la banca como en la industria

1.4, EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

Es importante en este apartado estudiar el origen y evolucion del
crédito en nuestro pais, ya que este aparece con la llegada de los espafoles que
trajeron sus modernos sistemas mercantiles y que poco a poco se fueron

integrando a nuestra vida economica.

En las antiguas culturas prehispanicas el crédito no se conocia, no
existia una moneda como circulante, se utilizaban el cacao como medio de

compraventa y lo que era muy comun entre estas culturas era el trueque.

1.4.1 EN LA COLONIA

Se ha estudiado muy poco la historia de la banca en la época de la

Colonia, aunque es indudable que la necesidad existia y que debieron surgir
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algunos profesionales en el manejo del dinero ajeno.

Las actividades que con mayor frecuencia se tenian que atender
eran las de cambiar moneda, transferir recursos, hacer depositos, efectuar
préstamos, consecuencia natural de una sociedad que iba haciéndose mas

compleja.

El por qué de esta ausencia se podra encontrar en algunos datos (no
exactos y en ocasiones contradictorios) sobre la época, relativos a la forma en que
disminuyd la poblacién, ya que entre 1492 y 1650 la poblacion indigena paso de
13 a 10 millones, antes de la llegada de los espafioles, y se redujo a 4'500,000

para toda América a mediados del siglo XVI

Se introdujeron enfermedades desconocidas (como la viruela y el
sarampion, entre otras) se redujeron las superficies cultivadas, cualquier sequia

tomaba dimensiones de catastrofe.

La ganaderia acabo de alguna forma con la agricultura indigena. Una
de las formas de riqueza era medible por el nimero de esclavos, que habian

disminuido considerablemente.

16
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Pero comerciar con ellos era buen negocio. Se daban enormes
latifundios en diversas zonas, entre ellas en el norte. En tanto que la explotacion

minera iba a dar principalmente a Espafa, en barras de metal, o en monedas.

La escasez de mano de obra impacto muy desfavorablemente la

produccion minera.

"En un estudio de Francois Chevalier encontro pruebas de una
recesion econémica y observé que algunas haciendas y latifundios del norte
manifestaban entre 1600 y 1650, una tendencia al aislamiento y la autosuficiencia

como resultado de la reduccion de la demanda y los mercados.

Los llamados "mercaderes de la plata”, junto con la iglesia, eran los

unicos que disponian de capital liquido.

Esto les dio la posibilidad de participar en la mineria, a través de
otorgarles créditos y asi se convirtieron en socios naturales y mas tarde en

propietarios.”

® Villegas H. Eduardo. "El Nuevo Sistema Financiero Mexicano”,
Edit. Pac. México, 3% ed. 1992, p. 9




Su negocio era prestar a los mineros a cambio de que les vendieran
con un considerable descuento parte de la produccion, y después enviario a la

metropoli (Espaia) eludiendo los impuestos.

Las minas dependieron en un principio del financiamiento de la
corona, y asi se fue independizando. Los productos hispanos resultaban muy
caros al consumidor nacional, en parte por unos impuestos elevados, en parte por
que eran traidos de Espana, y de alguna manera se estimularon los textiles

nacionales, propiedad obviamente de productores de origen hispano.

El gran capital también controlé la agricultura mediante el uso del
crédito para adquirir la totalidad de |a cosecha. Asi se convertia en el banquero y
socio de agricultores, mineros y comerciantes. En 1767 se expulsa a la compaiia
de JeslUs que daba problemas a la administracion local. Una Institucion que
cumplia funciones tipicamente financiero-bancarias eran las cajas reales del
virreinato, donde se cobraban los impuestos. Después se dio posesion a tesoreros

en 24 de los pueblos mas importantes.

Mas tarde se llamaron alcaldes mayores, encargados de la

recoleccion de tributos en los pueblos de indios, los alcaldes ordinarios lo harian
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en los pueblos de espaiioles y criollos.

Los bajos salarios hacian que violaran los principios basicos de su
cargo. La corona les exigia a ellos y sus tenientes letrados una fianza vy la
presentacion de fiadores para asegurar su gestién. Como casi siempre no podian
otorgarla, recurrian a un gran comerciante de la Ciudad de México, quien a cambio
de la fianza y de algun efectivo para e! viaje e instalacion les hacia firmar un
contrato mediante el cual se comprometia a manejar las actividades de su fiador

en el distrito de su jurisdiccion.

Asi venderian sus articulos en zonas alejadas, y ademas comprarian
a preciso bajisimos los principales productos de los indigenas, como la grana,
cochinilia y vainilla, algodon y cacao. Vendian de la misma forma, en ocasiones de
manera forzosa, articulos espanoles Acaparaban la mayor parte de la cosecha, lo
que aseguraban mediante el adelantamiento de dinero a los agricultores

(habilitaciones).

Este sistema fue conocido con el nombre de repartimiento. Asi
cumplian, sin quererlo y sin saberlo, con {a funcién de banco, ya que transferian
mercancias de un lugar a otro, servian de medio de traslado de dinero (fuera

propio, ajeno, o impuestos), como mediador en pagos y otorgaba créditos. Dada la




estructura social en que la mayor parte de la poblacién carecia de recursos y que
las clases influyentes tenian esta organizacién, cualquier otra forma de negociante

de dinero era innecesaria.

“Otro de los fenémenos que se dieron, fue que las 6rdenes religiosas,
a pesar de que no tenian derecho a comprar y vender tierras, se fueron
aduenando de grandes extensiones, gracias a las mercedes que se les haciany a
las donaciones. Ademas, hay que decir en su favor gue eran buenos
administradores. Un dato revelador es que al aplicarse la Real Cédula sobre
enajenacion de bienes raices y cobro de capitales se cayo en cuenta de que la
iglesia en la Nueva Espania era la principal prestamista, ya que tenia 5 millones en
bienes y ademas, contaba con 45 millones en deudores por préstamos
hipotecarios y de avio, por los que, ademas cobraba intereses. Esta Real Cédula
fue antecedente de las Leyes de Reforma y de expropiaciones de beneficio

nacional."®

En el afo de 1743, Domingo Reborato y Solar propuso al Supremo
Consejo de Indias la formacion de una compania de Aviadores con capitat de
$2,000,000. Después de una tramitacion prolongada, considero sospechosos los
informes y no la aprobo. En 1750 hicieron otro intento en el que se planteaba una

verdadera Institucién Refaccionaria, que serviria para dar apoyo a las compadias
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mineras, lo que se encontraba en pleno auge. Se extraia oro, plata, cobre estafio,

plomo, entre otros metales.

“Las ordenanzas de Minas de 1783 en el titulo XV del Fondo y Banco
de Avio y Minas crea la estructura de un Banco Refaccionario. Se trata de recibir
la plata a bajo precio, no percibe interés, tiene como garantia los productos de las
minas (no la mina) deja la administracién de ella al minero y se limita a vigilar a
través de un interventor. Desaparecio a fines del siglo XIX debido a dos cosas: la
mala administracion (presté 1.25 millones a 21 empresas y so6lo habia recuperado
500,000 pesos) y a la crisis financiera espafola por las guerras contra Francia e

Inglaterra.”’

Es el Conde de Regla, Pedro Romero de Terreros quien funda una
Institucion privada, el Banco del Monte de Piedad de Animas, aprobado por Real
Cédula del 2 de junio de 1775, con capital de $300.000. Se especializa en
conceder pequefios préstamos con garantia prendaria a personas que lo
requieran, y que generalmente eran de escasos recursos. También recibia
depositos confidenciales, y vende en almoneda las prendas no desempefadas o

refrendadas. Sera en los anos de 1879 y hasta 1887, que esta Institucion realice

5 Ob. Cit.p.9
7 Ob Cit. pp 106, 107.
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operaciones de emision, ya que emitira certificados de depdsitos confidenciales y

que tenian como caracteristicas ser pagaderos al portador y a la vista.

En 1872 se funda por Real cedula de fecha 2 de junio el Banco
Nacional de San Carlos, extension de uno existente en Espana, fundado por
Carlos |, rey Borbon. Tuvo como finalidad fomentar el comercio en general,
aunque fue corta su existencia. En esta etapa colonial se inicia la rectoria estatal

de la economia.

Otro banco que heredo el México independiente fue el “Banco de
Avio y de Minas fundado en ta época de Carlos |ll, cuyas operaciones consistian
en otorgar préstamos refaccionarios o de avio a la actividad minera, su actividad

duré hasta los primeros afios de la independencia.”®

Como puede apreciarse de lo antes expuesto la funcion bancaria
durante ésta época fue incipiente ya que todavia no surgia el banco como una
institucién crediticia, esta funcion estaba principalmente en manos de la iglesia
que fungia como principal prestamista, asi como también algunos particulares que
prestaban con intereses que por lo regular eran allos, el Estado también prestaba

principalmente para la explotacién minera.
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1.4.2. EN EL MEXICO INDEPENDIENTE

En 1830, por iniciativa de Lucas Alaman se establece el Banco de
Avio mediante ley del Congreso de 1830, el cual fue Banco de promocion
industrial. En 1837 se crea el banco de Amortizacion de la moneda de cobre, que
tuvo como finalidad la de retirar de circulacion las monedas de cobre que ya eran
excesivas y se prestaron a la falsificacion, para ser substituidas por otras de oro y

plata.

Estos dos citados bancos dejaron de operar en los afios 1841 y
1842. Son los dos primeros ejemplos en que el gobierno mexicano quiére superar
las crisis mediante instituciones financieras. Antes de la intervencion francesa, en
1849, se funda la Caja de Ahorros del Nacional Monte de Piedad y la obra

postuma de Lucas Alaman el Codigo de Comercio en 1854.

Durante la gestion de Maximiliano se crea la primera Institucion de
“Banca Comercial el 22 de junio de 1864, el Banco de l.ondres, México y

Sudameérica, sucursal del London Bank of México & Sudamérica Limited recibia

8 Anda Gutiérrez, Cuauhtemac. “La Nueva Banca Mexicana®,
México, 1992, p. 161
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depositos, (financiado con capital britanico), otorgaba créditos y proporcionaba

servicio a quienes se dedicaban al comercio exterior."®

“En 1875 se funda el Banco de Santa Eulalia en Chihuahua, que
podia emitir billetes y en 1878 el Banco Mexicano, el Banco Minero, que también

emitia.

No existta, o no sabian, la necesidad de tener control sobre la

creacion de bancos y billetes.""°

En 1881 el gobierno federal y Eduardo Noetzlin (representante del
Banco Egipcio) celebraron el contrato por el que nace el Banco Nacional
Mexicano, inicié sus operaciones en 1882 y se convirtio en una especie de cajero

del gobierno, manejando la cuenta de la Tesoreria.

Otros bancos que fueron naciendo con misiones muy peculiares
fueron el Banco Mercantil Agricola e Hipotecario, en 1882, también ese aro se

funda el Banco Mercantil Mexicano y el Banco Hipotecario Mexicano.

9 Ob. cit. p. 164
1 Tbidem.
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En 1883 Francisco Suarez funda en 1883 el Banco de Empleados
(antecedente del Banco Obrero, Fondo de pensiones) para captar y prestar entre

funcionarios publicos.

Durante 1884 se vivieron los problemas inherentes de tener
diversidad de bancos emisores de papel moneda, por lo que varios de ellos se
vieron en suspension de pagos. Se dio, entonces, una legislacion correctiva, el
Cadigo de Comercio de ese mismo afio. El Banco Nacional de México nace el 15

de mayo de 1884.

El 4 de junio de 1887 se expide el actual Cddigo de Comercio en que
se sefiala que las Instituciones de Crédito se regularan por una ley especial, que
necesitan autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y contrato

aprobado por el Congreso de ta Union.

Ante la falta de una ley especial surgieron nuevamente problemas de
control, dandose el nacimiento de bancos en todo el territorio. Por lo que, para
darles un adecuado marco normativo, surge la Ley General de Instituciones de
Crédito el 19 de marzo de 1897, que los clasifica en: Bancos de emision (que
ahora llamamos bancos comerciales), Bancos Hipotecarios, Bancos refaccionarios

(agricultura, ganaderia e industria) y Almacenes Generales de Depésito.

25
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“En 1895 surge la Bolsa de Meéxico, de corta vida. Es en 1907 que
renace, bajo el nombre de Bolsa Privada de México S.C.L. y cambia en 1910 su
denominacién a Bolsa de Valores de Mexico S.C.L. En esta etapa de la vida de

nuestro pais se da la lucha armada.

Un recuento del sistema financiero posterior al mandato de Porfirio
Diaz nos muestra que existen 24 bancos de emision, 5 refaccionarios y una bolsa
de valores. Como es natural durante una revolucion, se restringe el crédito. la
excesiva emision de billetes, se vuelve al atesoramiento de nietales valiosos, el

publico retira sus depasitos provocando la quiebra de algunos bancos.""’

En 1914, a la llegada de Venustiano Carranza los bancos vuelven a
dar servicio. Se suspende la emision de billetes, por decreto de 19 de septiembre
de 1915 se crea la Comision reguladora e inspectora de instituciones de crédito,
que al introducir orden en el medio cierra algunos bancos y la consiguiente
liquidacion. En 1916 se autoriza la fundacion de una bolsa de valores en la capital

del pais.

En 1917 basados en la nueva Constitucion Politica se plantea un

nuevo sistema financiero y se regresa al patrén oro. Entre 1917 y 1920 debido a la

" Zebadua, Emilio. “Bunqueros y revolucionarios: la soberania financiera de México”,
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primera guerra mundial, nuestro pais tiene una buena etapa y se elevan sus
exportaciones. En 1920 existen 25 bancos de emision, 3 hipotecarios, 7

refaccionarios y la bolsa de valores.

“Durante 1924, con la Primer Convencion Bancaria se intenta
reconciliar al gobierno con los banqueros. Lo que da lugar a que en 1925 se
promulgue la Ley General de Instituciones de Crédito y Establecimientos
Bancarios, asi como los estatutos del Banco de México, que es inaugurado el 1 de

septiembre del mismo afio por el presidente Plutarco Elias Calles."'?

En 1926 se crea el Banco Nacional de Crédito Agricola y durante
1928 se funda la Asociacion de Bangueros de México A.C. y la Comision Nacional

Bancaria.

El 30 de diciembre de 1949 es pubticada la Ley del Ahorro Nacional
en el "Diario Oficial de la Federacion” por la cual se funda el Patronato del Ahorro
Nacional con el objetivo socialmente importante de fomentar el ahorro entre las
familias mexicanas. Ademas tiene la importancia de crear una Institucion de

Crédito unica en su género.

1914-1929“, Edit. FCE, 1994, p.54
2 Ob. cit, p. 45
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Hasta 1976 no sufre modificaciones trascendentes la estructura del
sistema financiero mexicano. En el mencionado afio, la economia mundial paso
por un periodo recesivo de alta inflacion. ademas de que las teorias economicas
de moda destacaban el papel del estado como promotor del desarrolio, todo esto a

través del gasto.

Entre los efectos que impactaron de manera directa a nuestro pais

estuvo que el petréleo pasa de US 1.57 en 1970, a 12.25 a fin de 1976.

E! crecimiento de la inflacion anual promedio fue del 41.15%. Esto
provocé ahorro negativo, financiamiento necesario para la inflacion y déficit
presupuestal creciente. Esto llevo a una dolarizacion de la economia. El resultado
final fue una flotacion sucia del peso desde el 31 de agosto de 1976. Ese mismo
ano se da a la luz en el Diario Oficial de la Federacion las reglas de la Banca

Multiple.

Hasta esa fecha se venia operando en virtud de la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, publicada en e! Diario Oficial
del 31 de mayo de 1941, durante el mandato del Presidente Manuel Avila

Camacho, en la cual se definian las concesiones que podia otorgar el Gobierno
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Federal, de acuerdo a las operaciones que ies autorizaba, en su articulo segundo

las cita:

" El ejercicio de la Banca de Depésito,

Deposito de ahorro con o sin emisién de estampillas y bonos de ahorro,

Las operaciones financieras que incluyan emision de bonos financieros y

otras operaciones pasivas.

Las operaciones de crédito hipotecario con emision de bonos y garantia de

cédulas hipotecarias,

Las operaciones de capitalizacion, y,

Las operaciones fiduciarias."

Agregaba en su articulo tercero las denominadas Organizaciones

Auxiliares de Crédito: Almacenes Generales de Deposito, Bolsa de Valores y

Uniones de Crédito.

1
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Las autorizaciones para Banco de Depdsito, financieras,
hipotecarias, de capitalizacion, de ahorro y préstamo par la vivienda familiar eran
consideradas como incompatibles entre si, o sea, solo se podia obtener concesién
para operar a la vez en una sola de las ramas mencionadas, en tanto que las

ramas de ahorro y fiduciaria se consideraba compatibles con alguna de las otras.

Un recuento al afo 1977 nos daria 93 Instituciones de Crédito, que
se iran constituyendo en Grupos Financieros, como un paso que les hace
consolidar sus operaciones, su contabilidad, sus cargas impositivas, que les

llevard a constituirse en Bancos Mdltiptes.

Esta modalidad, que a fin de cuentas fue temporal, permitia que dos
concesiones (banco de depdsito, financiera e hipotecaria) se unieran para formar
un grupo financiero, entonces, la tercera modalidad que le hiciera falta, se le daria

en virtud de la fusion.

El manejo contable, financiero y fiscal era complejo, se buscaba
simplificar, y, de alguna manera se busco también, que la clientela del sistema

financiero estuviera mejor protegida contra eventuales quiebras.
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1.4.3. EN EL MEXICO ACTUAL

El 16 de marzo de 1976 la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
publica en el Diario Oficial de la Federacion, las reglas para que los grupos
financieros se puedan empezar a convertir en Bancos Multiples. Lo que se va
dando paulatinamente. Se reforma la ley bancaria y entra en vigor el 1° de enero
de 1979 la nueva figura juridica. La Banca multiple fue definida como la sociedad
que tiene la concesion del gobierno federal para realizar las operaciones de banca
de deposito, financiera e hipotecaria, sin perjuicio de otras que estuvieran
previstas por la ley. Se tratd de separar con esto el mercado de valores del

mercado bancario.

El 2 de enero, de 1975, se publica la Ley del Mercado de Valores,
que busco fomentar ta profesionalizacion en la intermediacién bursatil y favorecer

el desarrolio de las casas de bolsa.

La autorizacion para operar como Banca multiple unio las
contabilidades, ya que antes llevaban una por especialidad. En 1980 la Comisién
Nacionat Bancaria pone en vigor el catalogo unico. Todo esto permite de alguna
manera un mejor servicio y seguridad hacia el cliente: Multibanco Comermex,

Bancreser, Unibanco, Banca Promex, Banamex, Banca Metropolitana, Banco
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Internacional, Banco Occidental de México, Banco del Atlantico, Banco Mercantil
de Monterrey, Actibanco de Guadalajara, Banca Serfin, Banca Confia y Bancomer
En 1977 existian 93 instituciones de crédilo, que se convierten en 14 de Banca

Multiple.

Hablar de la evoluciéon econémica de los afios 1979-1982 es
antecedente necesario para comprender las modificaciones en la banca respecto
a su momento. 1979 fue un ano en que el PIB crecié 9.2%, la inversion el 17.5%,
se llegd a un acuerdo con el sector privado para no aumentar precios, los reportes

.
de las empresas mostraban resultados muy favorables, entra en vigor el impuesto
al valor agregado, aumentaban las reservas probadas en materia petrolera de

40,000 a 44,800 barriles.

El precio de petroleo se incrementd, pasa de 19.76 a 24.60 Us. Dis.
por barril, la contraparte negativa fue el alza en las tasas de interés
internacionales, que arrastré a las internas. Se incrementaron ias fusiones
bancarias y 19 instituciones de crédito forman 9 de banca multiple. El 22 de agosto

nace el Banco Obrero.

1980 también se mostro favorable al desarrollo, ya que el PIB crece

8.3% la inversion 22% se incrementa el empleo, es un buen afo para la plata que
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llega a 49.45 Us. Dis, la onza, el precio promedio del petroleo s eleva a 30.93 Us.
Dis. En cuanto a las sefiales negativas que manda la economia: estaba la balanza
comercial en saldo rojo, las tasas tienen una fuerte tendencia a la alza, con ligeros

retrocesos.

En cuanto a las acciones cotizadas en holsa, el multiplo era al iniciar
el afio de 8.6 bajo en octubre a 6.1 con cierre al final en 7.3 veces. Por cierto este
afo cambia el método de calculo del anterior promedio general de precios y
cotizaciones al indice de la Bolsa Mexicana de valores. Contintian las fusiones y 6

instituciones antiguas forman 3 nuevos bancos multiples.

Durante el ano siguiente, 1981, se presentan ya las consecuencias
de un crecimiento en que no fueron cuidadas todas las variables que conforman
una economia. E! PIB es todavia favorable, al alcanzar e} 7.9% la inversion sigue
creciendo y alcanza el 15% el empleo se incrementa y a partir de agosto se

detiene la tendencia internacional de crecimiento en las tasas de interés.

Se inicia |a salida de capitales mexicanos, cuyos duefios siempre han
mostrado gran cautela y poca fidelidad, la inflacion es del 28.7% vy el saldo de la

balanza de pagos es negativa.
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Hay una recesion internacional que limita el cormercio y arrastra a
todos los paises a una aguda falta de liquidez, que se habia suplido mediante
exagerado endeudamiento. Los paises denominados entonces en via de
desarrollo entran en etapas de crisis muy semejantes, ya que las causas eran
parecidas. A estas hay que agregar el inusitado crecimiento demografico, la falta
de estructuras adecuadas para las actividades productivas, deficiencias en la
administracién publica y en el manejo interno de sus politicas financieras,

bancarias y de crédito. Que llevan, ademas a problemas politicos internos.

El aflo de 1982 sera recordado por los grandes cambios que se dan
en los aspectos econémicos: la inflacion alcanza el 70% y se espera que aumente
todavia. Se da una devaluacion importante, con la que se trata de evitar la fuga de

divisas.

Los productos importados eran considerablemente baratos. Se
incrementan las tasas de interés como una forma de dar un premio a quienes se
colocaran en pesos mexicanos, esto fue mediante la autorizacion de sobretasas

exentas del impuesto sobre la renta.

Los plazos en las inversiones bancarias se hacen cada vez mas

cortos. La repercusion natural es que las tasas de crédito a clientes es elevada en

—
FATCET O ]
(AR

. ’

FALLA D Ui

) T
e o e B T |




una proporciéon mayor, o que provoca elevacion de los costos de las empresas:

que a su vez eleva precios y se exige aumento de salarios en una espirai sin fin.

A pesar de las medidas que pretendian estimular al inversionista
mexicano la fuga de capitales continia acentuandose, llevando al pais a una crisis
de liquidez. A principios de 1982 el tipo de cambio va de 27.01 a 47.50 por ddlar

americano.

El 6 de agosto se retira el Banco de México del mercado de cambios
ya que era muy costoso seguir consumiendo reservas, el esquema que se utiliza
es el Coantrol de cambios dual! o parcial, uno preferencial que queda en 50% por

uno y otro al libre juego de la oferta y la demanda

El dia 13 del mismo mes se cierra el mercado cambiario, se
prohibe el traslado de ddlares y se congelan las cuentas en la divisa

norteamericana, o sea, solo seran liquidables en moneda nacional.

El primero de septiembre el presidente José Lopez Portillo expide
dos decretos: el que Nacionaliza la Banca Privada y el que establece el Control

Generalizado de cambios. No se afectan en el primero et City Bank, Banco Obrero
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y Banco Mexicano Socmex. El segundo fué motivado por el descontento general

que causo el anterior.

En ese momento la justificacion de ia medida fue el otorgamiento de
créditos con tasas bajas a empresas que eran propiedad de los banqueros, abierta
o solapadamente; el otargamiento de créditos a empresas de su propiedad o

relacionadas mediante cruces de capital, contraviniendo los limites.

Pago de intereses excesivos a clientes especiales, cobro de
comisiones exageradas a clientela normal. Muy reducido pago de interés en las

cuentas de ahorro. Trato discriminatorio en la prestacion de servicios.

En junio de 1982, se reorganizo el sistema bancario y quedaron 19
bancos miultiples. Ese afo la inflacion alcanzo mas del 100%, en esta etlapa se
utilizé la ayuda de nuevos créditos y el apoyo del Fondo Monetario Internacional,
para buscar una reestructuracion que suavizara las amortizaciones de capital e

interés, y. obtuviera recursos liquidos

Seria el 28 de diciembre de 1982 que se da a conocer por medio de

la prensa que el Lic. Miguel de la Madrid Hurtado propuso el dia anterior la
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transformacion de la banca nacionalizada y mixta en Sociedades Nacionales de
Crédito. Que tendrian como modalidad su constitucion con capital participativo de

usuarios y trabajadores en un 34%, del Gobierno Federal en 66.

Con lo que se da nacimiento a una nueva persona juridica de
derecho ptiblico. En la Ley reglamentaria del servicio publico de banca y crédito,
que entré6 en vigor a partir de enero de 1983, deja vigente la Ley General de
Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, en lo que no se opusiera, que

era principalmente en los aspectos de operacion y funcionamiento.

Elimina la banca especializada que contenia ta antigua ley de 1941,
define que las sociedades nacionales de crédito podran ser de "banca multiple" y

de "banca de desarrollo”.

En ella, ademas se hace especial énfasis en la seguridad y liquidez
que deben guardar la inversion de los recursos que se adminisiran y la proteccion,

garantias, hacia los intereses del publico.

Regresaron a manos de los antiguos banqueros las empresas que

estaban agrupadas a las Instituciones Nacionalizadas, esto durante 1984. El afio
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de 1985, ano del gran lembI(;r en México, e} PIB crecio al 4.2%, la inflacion fué del
63.4%. “Para actualizar la reglamentacion relativa al servicio de.Banca y Crédito,
a las necesidades que presenta el mercado financiero, fue el 18 de julio de 1990,
que se publica en el Diario Oficial de ta Federacion, la Ley de Instituciones de
Crédito, propuesta por el Presidente Carlos Salinas de Gortari. En ella, el articulo

dos enuncia las instituciones de crédito que podrian ser.

I Instituciones de banca multiple, y

1} Instituciones de banca de desarrolio.

De las de banca multiple, sefiala que solo gozaran de autorizacion las sociedades
anonimas de capital fijo organizadas de conformidad con lo dispuesto por la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en todo 1o que no esté previsto en esta ley, y

particularmente con lo siguiente:

I. Tendran por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito, en

los términos de la presente ley.

Mas adelante, en su articulo 30 define a las instituciones de banca de

desarrollo como "entidades de la administracion publica federal, con personalidad
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juridica y patrimonio propios, constiluidas con el caracter de Sociedades
Nacionales de Crédito, en los términos de sus correspondientes leyes organicas y
de esta ley.” En cuanto a las operaciones que les estan autorizadas, en su articulo

46 senala que las instituciones de crédito solo podran:
1 Recibir depésios bancarios de dinefo:
a) Alawvista;
b) Retirables en dias preestablecidos;
¢} De ahorro; y
d) A plazo o con previo aviso:
Il. Aceptar préstamos y créditos,
lll. Emitir bonos bancarios,

V. Emitir obligaciones subordinadas...”

Y asi continda enumerando hasta el inciso XXIV actividades
especificas que podran estar autorizadas por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico oyendo la opinion de Banco de México y de la Comision Nacional

Bancaria.

En esta enumeracion se encuentran comprendidas las operaciones

de descuento, otorgar préstamos o crédito, expedir tarjetas de crédito, asumir

)
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obligaciones por cuenta de terceros, endoso o aval de crédito, expedir cartas de
crédito, operaciones con divisas y metales. Operaciones de fideicomiso, mandatos
y comisiones. Representacién de tenedores de titulos de crédito. Operaciones de

arrendamiento financiero. Entre otras.

En tanto que concede a las instituciones de banca de desarrollo en el
articulo 47 "... ademas de las senaladas en el articulo anterior, las operaciones
necesarias para la adecuada atencion del correspondiente sector de la economia
nacional y el cumplimiento de las funciones y objetivos que les sean propios,
conforme a las modalidades y excepciones que respecto a las previstas en esta u

otras leyes, determinen sus leyes organicas."
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CAPITULO Il

EL CREDITO
2.1. CONCEPTO Y ORIGEN DEL CREDITO

El crédito indica una relacion de confianza que como tal naturalmente
tiene sdlo importancia potencial y se transforma en un fenémeno dinamico sélo en
el momento en que el crédito se activa en una forma de movimiento del capital, de
manera que en el concepto del crédito, a diferencia del de la operacion crediticia,
es solamente aplicable para expresar que se tiene confianza, independiente de

que ésta sea practicamente explotada o no.

En ia operacion crediticia, se reconoce facilmente que ofrece solo
una garantia de que el tomador del crédito cumplira con sus obligaciones
resultantes de la operacion de crédito y que el dador del crédito no sufrira perdidas

en su patrimonio.

La confianza que se confiere al otorgar el crédito puede ser
superflua, ya que el otorgador del crédito puede asegurarse, por otros medios de
que el tomador de dicho crédito cumplira con el pago, tal puede ser el caso de

exigir un aval, en su caso una garantia. El crédito personal se basa en la confianza
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dei tomador del crédito para brindar una seguridad suficiente para la concesion del

crédito.

El crédito real se da con ciertas seguridades reales para que se
realice la operacion crediticia. Segun la clase de seguridades ofrecidas puede
distinguirse entre créditos hipotecarios, créditos sobre mercancias, créditos con
aval, etc., los cuales a su vez se distinguen entre si por otros indicios, como por

ejemplo los plazos de vencimiento.

A la voz de crédito se la han dado diversos significados, segiin si se

analiza en un sentido econémico, juridico, etc.

Como es obvio el sentido de este analisis en principio es juridico mas
aun en este sentido se encuentran diversas opciones que se le han dado al

concepto de crédito.

En principio se puede sefialar que la palabra crédito viene de! latin
creditum, que significa tener confianza, por lo que en un sentido genérico, crédito
significa confianza, tener fe en algo. En sentido moral es la buena reputacion que

goza una persona.

[r—rr——
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Se ha sefalado que en sentido juridico, "... crédito indica el derecho
subjetivo que deriva de cualquier relacion obligatoria y se contrapone al débito que

incumbe al sujeto pasivo de la relacion.”'*

"

El Diccionario juridico Mexicano define al crédito como la
transferencia de bienes que se hace en un momento dado por una persona a otra,
para ser devuelto a futuro, en un plazo seialado, y generalmente con el pago de

una cantidad por el uso de los mismos..."."*

Para mayor abundamiento Borja Soriano en su Teoria General de las
obligaciones dice. La palabra “obligacion” abarca toda ia relacion considera ésta
especialmente del lado activo, toma el nombre de "Crédito” o derecho personal, y
de! lado pasivo el de "deuda” u obligacion en sentido “restringido”, esto es, que en
este sentido “crédito” se usa como sinénimo de la obligacion vista de su lado o
aspecto activo, el del acreedor o sea crédito como sinénimo diz derecho personal

del acreedor o facultad que éste tiene de exigir algo al deudor.

En este mismo sentido, se encuentra que “...cuando una persona

cede una cosa, o brinda un servicio a otra, confia en recibir una contraprestacién

¥ Borja Soriano, Manuel. "Teoria General de las Obligaciones”
Edit. Porria, 5.A. México, 1994, p. 71
" Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
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equivalente; esta contraprestacion puede realizarse en forma inmediata; en cuyo

caso se halla ante un cambio tipico, o en forma mediata, en cuyo caso el sujeto
activo de la obligacién no adquiere sino un derecho a exigir la contraprestacion,

una facuitad exigible en el futuro.

Este derecho de exigir la cosa (o0 la prestacidn) objeto de fa

obligacion es lo que juridicamente se conoce como crédito."'®

En un sentido amplio se encuentra que varios autores sefalan al
crédito como vinculado al derecho personal o un “jus in personae” en oposicion a
un derecho real o “jus in re”, implicando en este sentido tanto la obligacion del
acreditante de entregar lo prometido como el derecho de! acreditado de exigirlo.
Asi se encuentra que se ha sefalado “... toda operacion de crédito implica el
diferimiento de la prestacion del deudor vy, por tanto, un plazo. Pero no toda

concesion de plazo supone el otorgamiento de crédito.

Para que exista éste se requiere el transferimiento de la propiedad de
un valor economico y el aplazamiento de la prestacion equivalinte a la propiedad

que se adquiere (contrapartida)”

Diccionario Juridico Mexicano, p. 722
** Enciclopedia Juridica Omeba,
Edit, Driskill, 5.A, Buenos Aires, Argentina, 1979, p. 39
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- No creemos conveniente hacer intervenir como lo hace el maestro
espanul, el concepto de propiedad en la nocion juridica de crédito. Hay casos.
como cuando se presta solo la firma, en que no puede hablarse de un trasiado de

propiedad, aunque, indiscutiblemente hay traslacion de un valor economico."'®

Por otro lado se observa que: En la practica, las operaciones de
crédito consisten en obligaciones monetarias y, especialmente, en la cesion de
capitales a titulo de préstamo vy juridicamente también se asimila o confunde el
crédito con el préstamo y con las obligaciones de dar sumas de dinero como lo
reconoce la doctrina y la jurisprudencia cuando sefiala que los preceptos legales

sobre préstamos tienen aplicaciones a las operaciones de crédito.

Por este motivo dice Arwed Koch en su libro “El Crédito en el
Derecho”. “Entendiendo por crédito, la disposicion, desde el punto de vista del
acreditante y la posibilidad, desde el punto de vista del acreditado, de efectuar un
contrato de crédito, esto es, un contrato cuya finalidad es la produccion de una
operacion de crédito; mientras que por operacion de crédito debe entenderse, por

parte del acreditante, la cesidon en propiedad, regularmente retribuida, de capital

' Garrigues, Joaquin. "Curso de Derecho Mercantil, Tomo II, Edit. Porrda, S.A. México, 1988,
p. 255
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(concesion de crédito). y por pare de! deudor, la aceptacion de aquel capital con

la obligacion de pagar intereses y devolverlo en la forma pactada.”"’

Por lo que se refiere al crédito, se puede decir que es lo siguiente:

a) La opmdn que se tiene de una persona respecto de sus compromisos

contraidos

b) El derecho que se tiene a recibir de otro alguna cosa, que en el mayor de los

casos es el aspecto monetario.
¢) Un plazo concedido para el pago de una deuda.

d) Autorizacion para que se pueda recibir de otro la cantidad de dinero que se

necesite
€) Un préstamo en dinero sin mas garantia que la confianza 2n aquél que lo recibe

f) Entrega de una cantidad de dinero o de alguna mercancia a cambio de una

promesa de pago con o sin redito.

De la referida nocidn de koch se encuentra que la operacion
crediticia presenta dos aspectos: A} el contrato de crédito (ltamado asimismo
contrato preparatorio del crédito) y B) la operacion crediticia en si. De lo que se
desprende el siguiente analisis

" Arwed Koch, “El Crédito en el Derecho”, Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid, Espofia, 1998, Traduccién José Maria Navas, p. 21
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A).- El Contrato de Credito.

Fija las obligaciones y los derechos de los contratantes, conteniendo

generalmente, ademas de la intencion fundamental de conceder el crédito,

detalles acerca de su naturaleza, aplicacion y formas del mismo, asi como una

clara especificacion acerca del vencimiento o rescision, plazo, intereses y

garantias.

B) La operacién de crédito.

Consecuencia y objetivo final del contrato de crédito, se configura por

la cesidn onerosa de un capital por parte del acreedor en beneficio del acreditado

que lo acepta con la obligacion de abonar los intereses pactados y restituir el

capital en la fecha preestablecida.

En general se puede senalar que en sentido juridico crédito indica el

derecho subjetivo que deriva de cualquier relacion obligatoria y se contrapone al

débito que incumbe al sujeto pasivo de la relacidn. En tanto que “habra un negocio

de crédito cuando el sujeto activo, que recibe la designacion de acreditante,

traslado al sujeto pasivo que se llama acreditado fa obtigaciéon de devolver tal valor
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o su equivalente en dinero, en el plazo convenido”. En este concepto se
comprende lo mismo la traslacion de propiedad de un bien tangible (contrato de
mutuo), que la transmision de un valor econémico intangible casos en que se

presta la firma o contrae una obligacion por cuenta de acreditago.”'®

En sentido economico-juridico significa cuando en una relacion de
dar o poseer existentes entre sujetos se da en un primer tiempo para recobrar en

un segundo tiempo lo que se ha‘dado.

2.2, ANTECEDENTES DEL CREDITO EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La historia del crédito en Meéxico se inicia practicamente con los

preparativos de la conquista de nuestro pais, por Hernan Cortés.

Estos gastos eran costeados por particulares y en su mayor nimero
por la corona, que se guardaba e! derecho de representacion, autorizando y
financiando las circunstancia que le carrespondian asegurando al maximo gue
dicha empresas fueran altamente provechosas, caso contrario el de los

particulares, quiénes rara vez costeaban estas operaciones, dado que sus

' Cervantes Ahumada, Radl "Titulos y Operaciones de Crédito”, Edit. Porria, S.A. México,
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recursos no satisfacian la magnitud de la empresa y posiblemente el atraclivo de

inversion en la seguridad de estas aventuras, no tendrian el rendimiento deseado.

En México, desde la Conquista hasta el siglo XIX. la practica del
crédito estuvo marcada por la prohibicion eclesiastica de la usura. Para no caer
bajo la prohibicion, el préstamo con intereses debia revestir formas juridicas

especiales, tales como la de un contrato de venta o de un depésito ficticio.

Es dificil estudiarlas, porque ya han desaparecido del derecho

moderno, y por lo tanto han de ser previamente definidas con cuidado,

La iglesia y los comerciantes fueron los primeros agentes que

implantaron las formas crediticias en nuestro pals.

Por ejemplo la definicion de usura por parte de la Iglesia catdlica es
muy precisa. La usura que se realizaba en el préstamo de ciertos bienes en los
que no se puede distinguir la posesion del uso: V.gr., los cereales, las vifias, los
rebafios y el dinero. Una vez prestados, estos bienes siguen fructificando para su

nuevo poseedor. La transaccion que se realiza con tales productos se conoce por

1999, p. 208
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el nombre latino de Mutuum (préstamo), en espafol "mutuo”. la usura se da
cuando el acreedor percibe un interés, entonces comete pecado mortal, y adquiere
la “obligacion de restitucion”, es decir tiene que devolver los intereses recibidos de

una manera abusiva.

Se puede decir que la época Colonial el préstamo con intereses
estuvo muy limitado en ese mundo, donde la iglesia lo prohibia. Pero no sdlo fue
asi, sino que la misma iglesia se empeno en hallar formas juridicas que evadian la
prohibicién de la usura, las que ella misma puso en practica. Cabe aclarar que la
iglesia en esta época, fue la principal prestamista del mundo colonial, a la vez que

se presentaba como aval moral de la proehibicion del préstamo con interés.

En la época de los mercaderes de occidente es el arranque del
crédito. Es también la época en la que nacen las primeras formas juridicas que
usan de alguna manera autorizar el préstamo con interés (en especial los censos).
después de las severas condenas hechas en los Concilios de Letran {(entre otros),
la lglesia comenzara a discutir el caracter licito de esos contratos, para terminar
admitiendo algunos, primero de hecho y después de derechos. Estas evoluciones
econémicas y Juridicas se dan a la par de los cambios ideologicos
contemporaneos por lo que se inventa el Purgatorio, tercer lugar que permite a los

pecadores escapar del infierno y preparar su entrada al Paraiso.
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En México la penelracion de estas ideologias del crédito y del

Purgatorio fue total durante la colonizacion espaficla. El préstamo con interés:

proporcionaba el modelo del mas alla: los pecados, concebidos como deudas que

haya que pagar; el Purgatorio como la prisién por deudas.

Hay que hacer notar que en México las principales agencias de
crédito o “Bancos” fueron las cofradias religiosas cuyo fin principal era velar por el
eterno descanso de las almas de sus difuntos. De este modo, la Iglesia se
construyd, en la esfera ideologica en las practicas econémicas y en las creencias

de los hombres de su tiempo.

Una de las tantas formas juridicas que se crearon en esta época, de
préstamo simulado bajo un contrato de otro tipo fue el depdsito irregular, se
inspiraba en el contrato de depésito regular, consistente en depositar un objeto de
valor en las manos de un depositario, quien se comprometia a entregar ese objeto

en tiempo y hora determinados.

Se le llamo irregular cuando el depositario (o sea el que pedia

prestado) utilizaba el capital para su negocio, dando al prestador un interés anual

del 5%.
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L.as operaciones comerciales, que practicaban los comerciantes en
formas de crédito, asociadas estrechamente a las operaciones de compra y venta.
Vender fiado significaba entregar al comprador una mercancia que seria pagada
en varios meses después; esta operacion permitia al comerciante vender mas

caro y comprar mas barato que los precios usuales.

Para la iglesia, lo fiado equivalia al préstamo del dinero que servia
para comprar 1a- mercancia y por lo tanto implicaba usura si el precio de esta

mercancia excedia el justo precio.

Pero como la apreciacion del justo precio era muy variable, la venta

fiada fue la practica comuin durante toda la época colonial.

Otra forma de venta a crédito llevaba el nombre de avio. Al contrario
de que sucede con otros términos aqui definidos, este no se encuentra en los

manuales cristianos, pero forma parte del vocabulario de los negocios.

Los avios son el abastecimiento y el dinero que los grandes

comerciantes urbanos prestaban a los mineros para la produccion y a los
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comerciantes de la region para comprar mercancia. Los comerciantes que

prestaban se llamaban aviadores.

Mediante el avio y el fiado los mercaderes invertian en sus
negocios los capitales que pedian prestados acudiendo al censo o al depdsito
irregular. El avio y el fiado eran, asi, contratos de venta diferida, tanto de bienes
de produccion como de mercancias. Los comerciantes de las ciudades utilizaron
estos medios para acaparar los productos regionales (plata de las minas,

cochinilla) y para vender sus propios productos.

Los censos en Espaiia sirvieron de modelo para la Nueva Espania, se
introducen en Esparia bajo el reinado de Carlos V., la iglesia se planted el
problema de la legitimidad de semejantes operaciones. En ultimo tercio del siglo
XV, el uso de los censos se generaliza en toda Espana, al igual que los juros,
titulos de renta sobre el tesoro real, se llego a acusar este tipo de inversiones de
alejar a demasiada gente de la vida econémica activa e incitarla a vivir de rentas.
El uso de los censos se desarrolld mas o menos al mismo tiempo en Espana y en

ia Nueva Espana, a partir de 1550 aproximadamente

Las instituciones eclesiasticas y el crédito. eran los capitales

invertidos en esos depédsitos y pertenecian a instituciones eclesiasticas,
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conventos, cofradias, hospitales, obras de caridad, juzgados de capellanias de las
catedrales que recibian sumas importantes de dinero en razén de su vocacion
particular, dotes religiosas, legados testamentarios, donaciones y limosnas

diversas, fundaciones de las capellanias y de las misas.

La colocacion de esos capitales garantizados por las hipotecas sobre
las haciendas, casa y otros bienes raices debia asegurarles, en principio. ingresos
sin duda moderados, pero regulares y autorizados por la legisiacion eclesiastica.
La importancia de los fondos garantizados por las propiedades agricolas ha hecho
que se haya escrito que la Iglesia habia sido en Nueva Espafia el bancc agricola.
La formula no es del todo exacta: primero, porque los capitales dados a censo
estaban frecuentemente garantizados por propiedades urbanas, casas o tiendas.
Segundo, porque las haciendas sostenian a menudo la carga y la garantia de
empréstitos que correspondian no a inversiones agricolas productivas, sino a

necesidades de dinero para gastos de todo tipo o dispendios suntuarios.

Como se puede observar durante la época colonial y durante el
México independiente la iglesia jugo un papel muy impornante en el sector
crediticio de nuestro pais, fue hasta la época de Don Profirio Diaz, donde
empiezan a funcionar ios bancos como instituciones de crédito en el pais, gracias
al apoyo que tuvo del gobierno en esta época, que fue el auge econdmico en

nuestro pais.
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Uno de los grandes aciertos del Gobierno de Don Porfirio Diaz,
fue la eleccion del Secretario de Hacienda José lves Limantour, que tuvo un papel
distinguido en el sector crediticio en los mercados internacionales de capitales,

principaimente europeo.

Cabe mencionar que en ésta época es donde el Gobierno
mexicano, tiene acceso a financiamientos de los bancos externos como la Banque
de Paris et des Pays, J.:P: Morgan & Co., Morgan, Deutsche Bank, etc., todo
debido a la paz porfiriana que de cierta manera impulsé obras publicas, que

contribuyeron al desarrollo del pais

2.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CREDITO

Los préstamos, es la operacion de activo mas frecuente. Su principal
caracteristica es el hecho de que, a diferencia de los préstamos, que estaban
vinculados a una operacidon de compra o prestacion de servicios, los creditos no
estan vinculados a una operacién de compra o prestacidn de servicios, los créditos
no estan vinculados a una finalidad. Esto no quiere decir que la entidad
correspondiente no se interese por el destino de la operacion, lo que sucede es

que son operaciones donde el destino no es unico, no se financia la adquisicion de



un determinado bien o servicio, si no que es el uso de! dinero en un determinado

sentido.

“Por crédito se entiende toda operacion que implique una prestacion

presente contra una prestacion futura.

Mas concretamente, se puede definir como aquella operacién por la
cual la entidad financiera —el prestamista- se compromete a entregar al prestatario
una suma de dinero u otro elemento representativo del mismo, recibiendo a

cambio después de un plazo, esa suma mas un interés también en dinero."'®

Esta acepcién de crédito es muy amplia. Caen en ella la forma
primaria de crédito, en que la entrega del dinero por el prestamista tiene lugar —
total o parcialmente a continuacion de la firma del contrato. constituyendo un
hecho esencial para su perfeccionamiento, también el caso en que se efectiviza
cuando el beneficiarno lo requiere, como en los adelantos en cuenta corriente, de
modo que cabria hablar mas bien de un derecho de crédito; e incluso cuando sdio
se efectla de producirse alguna eventualidad, por ejemplo que un tercero no
cumpla con otra obligacion, que es el caso de la garantia bancaria a favor del

cliente.
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Con frecuencia  se usan indistintamente los términos crédito y

préstamo.

La primera es voz de sentido mas general, como ya se vio
anteriormente, como lo sugiere su etimologia (de credere- creer), valida para todas

las formas comprendidas en definicion anterior.

En tanto que préstamo es palabra de alcance mas restringido, ya que
corresponde segun se ha dicho al mas nitido contrato de crédito, aguel en que el
banco se obliga a entregar el dinero al beneficiario y éste a devolverlo en el plazo
y pagando los intereses y comisiones convenidos. Los elementos que integran al

crédito son los siguientes:

e El capital o0 suma prestada
s E! plazo para su devolucion y {a forma de amortizarlo, y
« El precio de fa operacion, vale decir el interés y las comisiones

« La garantia ofrecida por el cliente, en rigor, no esta implicita en la definicion, como
los tres elementos antenores. sin embargo es fundamental en la operacion

crediticia

1 Hérnandez, A. Octavio. ob. cit. p. 123
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2.4. GARANTIAS PERSONALES Y REALES

Estas garantias no se basan en fenémenos exclusivamente morales
e ideolégicos, sino que generalmente se presenta como resultado de

circunstancias reales bien examinadas y ponderadas.

"Estos son los llamados aseguramientos de la capacidad crediticia,
que pueden ser de doble naturaleza: garantias personales y reales. Naturalmente

las primeras tienen también un fondo 'reaf’.

La diferencia estriba solo en el hecho de que en caso de la primera
no se constituye una relacion directa con los bienes reales a servir como
aseguramiento, sino que las obligaciones personales se consideran suficientes
para que siendo necesario. Los bienes requeridos estén a disposicion para
asegurar el cumplimiento. Si el acreedor sabe que su deudor es comerciante
honesto y sus condiciones materiales son bien ordenadas, de buena gana le

concede el crédito requerido, sin asegurarlo con los bienes del mismo."%°

Las garantias personales se pueden dividir de la siguiente manera:
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a) Sustanciales.

Esta ofrece una mayor seguridad para el acreedor si la obligacién de
reembolsar el préstamo se divide entre varias personas, esto es: que otra persona

(fiador) se constituye en garantia del deudor.

b) Formales.

Nuestro sistema juridico ha disefiado procedimientos para hacer mas
facil, mas acelerado, el cobro de los préstamos. A este respecto tiene gran
importancia los documentos que en la practica mercantil se utilizan como son el

pagaré, el cheque, la letra de cambio, etc.

Las garantias reales, estas no se fundan en la relacion personal, sino
que consisten en la autorizacion, en el derecho subjetivo del acreedor de exigir
satisfaccion de un determinado bien que sirve como prenda de su crédito. El
deudor mantiene ef dominio de la cosa, pero al vencimiento de la deuda y en caso
de la mora constituye un valor, por la enajenacion del cual el acreedor, con

preferencia a los otros acreedores, puede conseguir el reembolso de su préstamo.

20 Cottely, Esteban. “Derecho Bancarie”, Tomo I,




Sin duda, la garantia real brinda al acreedor mucho mayor seguridad
que la personal y por tal motivo al ofrecer seguridades reales se consigue mas
facilmente el crédito que cuando se ofrecen aseguramientos personales. De ahi la
tendencia a crear instituciones juridicas que faciliten la concesion de garantias

reales y fortalezcan la posicion del acreedor.

La garantia real puede consistir en bienes mueble o inmuebles. Sus
normas juridicas estan dadas por el Codigo Civil y por el Codigo de Comercio; ya
que hoy en dia cualquier institucion bancaria de nuestro pais al otorgar un crédito

piden como garantia un inmueble.

2.5. OPERACIONES COMERCIALES

Mediante el crédito se hace factible el mejor aprovechamiento
economico de aquellas existencias de bienes que no se encuentran en el circuito
economico, y cuya expresion monetaria socn aquellos importes que como
sobrantes de caja, ahorros, etc., son depositados en los bancos y acreditados en
cuenta corriente. El sentido econdmico del credito reside, pues, en que por medio
del mismo el aprovechamiento de las existencias econdmicas de bienes es

fomentado extraordinariamente, llegando a ser tanto mas perfecto cuanto mas

Edit. Arayd, Buenos Aires, Argentina, 1956, p. 70
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facilita este crédito una organizacién bien desarrollada del sistema bancario. Sin
dicho crédito quedarian periédicamente improductivas grancles existencias de
bienes debido a las oscilaciones de la necesidad de capital que tiene las

explotaciones.

Para comprender lo que es el crédito desde el punto de vista
econdmico, se ha recurrido a algunas obras de economistas, que a continuacion

se haran mencién:

Por lo que se refiere al economista Federico Von Kleinwachter, quien
expresa que “el crédito, es la confianza en la posibilidad, voluntad y solvencia de

un individuo, en lo que se refiere al cumplimiento de una obligacion contraida."?'

Para el jurista Acosta Romero, establece que el crédito es ‘la
transferencia de bienes que se hace un momento dado, por una persona a otra
para ser devueltos a futuro, en un plazo sefalado. y generalmente con el pago de
una cantidad por el uso del mismo”, ademas "En este sentido el crédito, se entrega
la mercancia sin recibir el dinero (su precio), los cuales seran entregados una vez

que haya paso el tiempo pactado.

2 Cfr. Acosta Romero, Miguel. "Derecho Bancaria®,
Edit, Porrda, S.A. México, 1986, p. 98
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Miguel Acosta Romero sefala que el crédito puede contener los

siguientes elementos:

1.- “La existencia de ciertos bienes

2.- La transferencia de ellos o su disposicion juridica, de su titular a otra persona.
3.- El lapso de tiempo durante el cual se usan |os bienes.

4 .- La obligacion de la restitucion de los mismos, con el pago de la cantidad

pactada por su uso”.

EL CREDITO Y LOS CAMBIOS

Cuando se reflexiona, que todo contrato sinalagmatico cuya
contraprestacion no es inmediata adquiere caracteres crediticios, se ve que tiene
razon quien sostenia que el "crédito ha contribuido mas a la riqueza del mundo

que todas las minas del orbe juntas”.

La explotacion de nuevas fuentes de riquezas tiene como
fundamento principal al préstamo y a la venta a crédito: cuando todas las

operaciones se realizan al contado, el comerciante no puede girar sino en la
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medida que sus clientes posean numerario; para no tropezar con esta dificultad,
generalmente entrega sus mercancias contra documentos que son levantados una

vez que el comprador realiza las mercancias y obtiene el dinero necesario.

El vendedor, por su parte, que no tiene en sus manos sino una
promesa de pago, se halla imposibiltado de continuar sus movimientos
comerciales a menos que logre convertirla en dinero; para ello recurre a una
nueva operacion de crédito; el descuento, mediante la cual vende a su banquero
el documento obtenido de su comprador por una suma alge menor a la de su valor
nominal (tasas de descuento). Finalmente, el Banco recibe el dinero, ya de sus
clientes (depositos), ya del signatario del documento, ya del Banco Central, ante

quien, a su vez, redescuenta su cartera.

Se tiene que, mediante la combinacion de una serie de operaciones
de crédito, se completa en forma rdpida el ciclo econdmico, lograndose, con el

aumento de la velocidad en las transacciones, el aumento de las ganancias.

Es evidente que el crédito comercial o sea el proveniente de las
operaciones de compraventa se ha generalizado tanto en las ventas al exterior

como en las realizadas a nivel doméstico.
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En el primer caso esto ha sucedido por la aguda competencia
internacional provocada por el desarrollo de tecnologias en diversos paises lo cual
provoca que concurran a un mismo mercado varios vendedores del producto y sea
el comprador, quien al tener varias alternativas donde escoger, imponga

condiciones de pago. ademas de exigir calidad y precio en el producto.

Este mismo factor influye en las operaciones comerciaies
domésticas. Es decir, el crédito se ha generalizado en las actividades comerciales
con el fin de ganar o mantener una oposicion competitiva en el mercado, mas sin
embargo se puede perder de vista el hecho de que todo crédito lleva consigo el

riesgo de no cobrar la base del mismo.

En todas las formas de concesion de crédito siempre resulta
insolvente un porcentaje determinado de los deudores y no obstante que se sabe
que esto ya se tiene en cuenta al calcular los precios y las comisiones en este lipo
de negocios juridicos, hay veces en que ias pérdidas son extraordinarias a causa

de quiebras o situaciones anatogas de los deudores.

“El comercio vive y subsiste por el crédito. La necesidad de otorgar al
comprador moratoria para el pago obliga al vendedor, a su vez, a solicitarla del

productor, originandose de aqui, entre los compromisos activos y pasivos que el
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comerciante adquiere, un balance economico, cuyo constante equilibrio necesita

sostener,

La solucion de este grave y delicado problema se apoya sobre un
elemento aleatorio e incierto: cual es la solvencia del comprador sobre la que ni la
mas larga experiencia ni las informaciones y calculos mas precisos justificados ni
la prudencia mas avisada pueden aportar seguridad y certidumbre. El riesgo es,
pues, esencial al crédito, siendo tal su importancia y alcance, que a él se
subordinan todos los demas factores del comercio mismo, incluso su elemento

caracteristico, el lucro."??

En este sentido se encuentra que "no existe comercio sin crédito y

que no existe crédito sin riesgo."?

En efecto estas palabras indican una gran verdad, ya que el
comercio de los hombres no se hubiese desarrollado sin ei sdlido apoyo del
crédito, sin el cual el cambio y las transacciones que integran las relaciones
mercantiles no tendrian impulso para su accion y desarrollo, sin embargo también

es indudable que el crédito ileva consigo la eventualidad de la pérdida total o

22 Benitez de Lugo, Luis. “Tratado de Seguros”. Vol II,
Instituo Editorial Reuus, Madrid, Espaiia, 1985, p. 315
Bob. cit. p. 315
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parcial de su importe y cuantia, por ﬁ.o podérse hacer.efectivo a su vencimiento,
por insolvencia del deudor, lo cual constituye un gran riesgo, con todas las
caracteristicas de tal, que si no pudiera se contrarrestado de algin modo,
poniendo a cubierto al productor o exportador de sus dafios y pérdidas, dejandoles
libre de esta contingencia, el comercio se veria restringido, hasta el grado de tener
que prescindir del crédito para realizar sus operaciones al contado, lo cual
significaria el estancamiento de esta basica institucion que sufriria un
debilitamiento en las transacciones y operaciones faltandole los medios que
necesita para desarrollar su accion mas alla de las fronteras de un pais, dando

vida a la exportacion, que el comercio, para su desarrollo, necesita y requiere.

“Es obvio que todo acreedor de una suma pecuniaria esta interesado
en percibir su crédito a su vencimiento, evitando que lo impidan los desequilibrios
econdmicos o la insolvencia de su deudor; y asimismo el acreedor de una obra o
de un servicio futuro necesita garantizar la reparacion de los dafnos que pueda

causarle su eventual incumplimiento total o parcial."®*
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CAPITULO u

LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

3.1. CONCEPTO DE OBLIGACION

El derecho civil se refiere a la persona, entre otras cosas, en refacion
con su actividad econdmica y ésta puede ser en un plano de exclusividad o en un
plano de colaboracién. Cuando los actos econdmicos se realizan en exclusividad
estamos en presencia de derechos reales, pero cuando la actividad se realiza en
colaboracién de unos hombres con otros, se esta en presencia de derechos
personales que ameritan la distincion entre deudor y acreedor y vinculo que fo

relaciona.

Sobre la definicidn de obligacion se puede encontrar que desde la
antigliedad ya se tenia un concepto en el derecho romano que es el que sigue

vigente hasta nuestros dias, sobre este topico Justiniano sefalaba lo siguiente:

“Las Instituciones de Justiniano definieron asi la obligacién: Es un

2% Broseta Pont, Manuel. "Manual de Derecho Mercantil®,
Edit. Tecnos, 5° ed. Madrid, Espafia, 1983, p. 524
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lazo de derecho que nos constrine en la necesidad de pagar alguna cosa
conforme al Derecho de nuestra ciudad. La obligacion esta asi comparada a un
lazo que une a otra a las personas entre las cuales ha sido creada; es, por otra
parte, un lazo puramente juridico. Pero si sujeta al deudor, si limita su libertad. no
hemos de sacar de ahi la conclusion de que sea una molestia en la sociedad. Ei
hombre no puede bastarse a si mismo. Tiene necesidad de la industria, de la
actividad de sus semejantes; es por medio de las obligaciones por lo que obtiene y
por lo que da por si mismo servicios reciprocos. Cuanto mas se civiliza una
nacion, mas se desenvuelve en ella el derecho de obligaciones; de donde surge la
importancia capital de esta materia, que no cesado de perfeccionarse desde los

origenes de Roma hasta nuestros dias."?®

Sobre la obligacién el Diccionario Juridico mexicano refiere lo

siguiente:

"Debemos observar a !a luz del derecho actual que en la obligacion
se distingue el débito y la responsabilidad, entendiéndose que aquél es la
prestacion o deuda y la responsabilidad es la sujecion patrimonial. Con esta
distincion se puede observar que habra obligaciones que tengan débito sin
responsabilidad como acaece en las llamadas obligaciones naturales, tales como

el pago de una deuda prescrita o el cumplimiento de un deber moral, que no dan

25 petit, Eugene. "Derecho Romano”, Edit. Porria, México, 1997, p. 314
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derecho a repetir por pago de lo indebido; en.otros términos las obligacicnes
naturales no solo se caracterizan porque no producen accion, sino porque lo que

se ha pagado no puede ser repetido *’

De lo anteriormente transcrito se puede apreciar lo siguiente: que las
obligaciones nacen debido a una necesidad que tiene el ser humano para
satisfacer una carencia, ya sea de caracter mercantil, civil, etc. Ello lo hace a
través de firmar un documento, que puede ser un pagare, un contrato, una letra

de cambio, que son muy utilizados en el medio social.

Del concepto que vierte Justiniano se puede precisar lo siguiente;
que es un deber a cargo del deudor que confiere un derecho a favor del acreedor,
o sea, la obligacion al ser un vinculo tiene dos lados: el activo y el pasivo, o sea

como derecho y como deber.

Desde el punto de vista activo, es una relacion de caracter juridico
que constrifie al deudor a realizar una prestacion a favor del acreedor. Visto del
lado pasivo, 1a obligacion es la relacion de caracter juridico que constrifie al
deudor a realizar una prestacion a favor del acreedor.

26 piccionario Juridico Mexicano, ob. cit. p. 2246
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Las fuentes de las obligaciones seglin nuestra legislacion civil son las

siguientes:

e Los contratos

e La declaracion unilateral de la voluntad
« El enriquecimiento ilegitimo

* la gestion de negocios

* Los hechoilicitos

En el derecho civil mexicano se encuentra que no son solo fuentes
de fas obligaciones las contenidas en titulo primero parte del libro cuarto del
Cadigo Civil, sino gque también las relaciones familiares producen obligaciones

cuyo contenido es, en ocasiones, a la vez patrimonial y extra patrimonial.

Segun nuestra legislacion civil fas obligaciones pueden ser de tres
tipos: de dar, de hacer y de no hacer. Son obligaciones de dar aquellas cuyo

objeto es el siguiente:

{a).- La traslacion de dominio de cosa cierta
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(b).- La enajenacién temporal del uso o goce de cosa cierta
{c).- La restitucion de cosa ajena

{d).- El pago de cosa debida

La transmisién de las obligaciones opera por sustitucion del acreedor

y por sustitucion del deudor.

En el primer caso denominado cesion de derechos, el acreedor no
tiene que solicitar el consentimiento del deudor para realizar Ia cesion, pero en el
segundo caso, cesion de deudas, el acreedor debe consentir expresa o

tacitamente en la sustituciéon del deudor.

La sustitucion del acreedor puede hacerse también por ministerio de

ley, en cuyo caso se estara frente a la subrogacion.

Toda obligacion puede estar sujeta a diferentes modalidades: unas
relativas a su eficacia como son el plazo, el término y la condicion; otras relativas
al objeto de la obligacidon como son las obligaciones conjuntivas, alternativas o
facultativas, y otras relativas a los sujetos de la obligaciéon como son las

mancomunadas.



“Las obligaciones conjuntivas son aquellas en que un mismo deudor
esta obligado a varias prestaciones originadas en un solo acto juridico. En ia
doctrina se discute si se puede hablar de obligaciones conjuntivas o si cada una
de las prestaciones forma una obligacion simple. Frente a esto se responde que si
se pactd que el deudor se libera de su obligacion, soélo hasta que se haya
cumplido con todas y cada de las prestaciones se trata de una obligacion

conjuntiva.”?’

Obligaciones facultativas son aquellas en las cuales existe un solo
objeto, pero el deudor tiene 1a posibilidad de sustituirlo por otro al momento de

cumplir con su obligacion.

Obligaciones mancomunadas son aquellas en que existe una
pluralidad de deudores o de acreedores y en donde se considera que la deuda
esta dividida en tantas partes como deudores o acreedores existan, teniendo cada

una de estas partes una deuda distinta de las ofras, (articulos 1984 y 1985.C C))

Son solidarias aquellas obligaciones en que existiendo pluralidad de

acreedores llamense solidaridad activa, o deudores solidaridad pasiva, cada una

27 Martinez Alfaro, Joaquin. “Teoria de las Obligaciones”, Edit. Porrda, México, 1999, p. 247
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aquéllas puede exigir a cada uno de éstos el total cumplimiento de la obligacion.

3.2. FUENTES DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

En este punto se analizaran las fuentes de las obligaciones
mercantiles que contempla el Codigo de Comercio, asi como el derecho comun y

actualmente la injerencia que tiene la Procuraduria Federal del Consumidor.

“Las escasas normas mercantiles sobre obligaciones y contratos son
reglas especiales que alteran y derogan algunos principios del derecho civil. Estos

preceptos son muy pocos y sélo contienen variantes del derecho comun.

Estan inspirados en el trafico comercial, como trafico profesional
realizado en masa, y se caracteriza por la falta de formalidades y el rigor en la

ejecucién de las obligaciones mercantiles."?®

Los conceptos y principios generales de la materia de obligaciones

son los mismos del derecho civil, pero cabe sefialar que materia mercantil esta se

8 Arce Gargollo, Javier. "Contratos Mercantiles Atipicos”,



encuentra fragmentada.y por lo tanto se tiene recurrir en gran parte al derecho

civil.

Es importante sefalar que el derecho mercantil a parte de retomar
algunos aspeclos del derecho comun, hoy en dia, también la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, agrega algunas disposiciones en el campo de las
obligaciones y contratos de naturaleza mercantil. Las disposiciones de la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor obliga a los comerciantes que realizan algun

acto de comercio de los descritos en el articulo 2° a lo siguiente:

I. Consumidor: la persona fisica o moral que adquiere, realiza o
disfruta como destinatario final bienes. productos o servicios. No es consumidor
quien adquiera, almacene, utilice o consuma bienes o servicios con objeto de
integrarlos en procesos de produccion, transformacion, comercializacion o

prestacion de servicios a terceros; ..."

Es importante sefalar que en la actualidad la Procuraduria Federal
del Consumidor tiene mucha injerencia en los actos de comercio, ya que en caso

de que ia empresa no cumpla con la calidad, los términos estipulados en un

3% ed. Edit. Porrda, S.A. México, 1999, p. 19
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contrato recurrente ante dicha institucion, para obligaria a cumplir con lo pactado.
El jurista Javier Arce Gargollo, sobre el principio de las obligaciones mercantiles

senala los siguientes puntos:

1.- Prohibicion de términos de gracia y cortesia. -Este precepto esta
tomado del Codigo Civil espafol, y se contempla con otras normas sobre los

términos y el cumplimiento de las obligaciones.

La disposicion espafiola es mas explicita que la de nuestra ley, pues
hace referencia a los plazos que pueden pactar las partes, mencion ausente en

nuestro Cédigo de Comercio, aunque implicitamente en la norma.

El Codigo de Comercio en su articulo 84 sobre este topico sefiala lo
siguiente: “En los contratos mercantiles no se reconoceran términos de gracia o
cortesia, y en todos los computos de dias. meses y afios, se entenderan: el dia, de
veinticuatro horas; los meses, segun estan designados en el calendario

gregoriano, y el afio, de trescientos sesenta y cinco dias.”

.- Términos. El dia comprende veinticuatro horas, los meses estan

designados en el calendario gregoriano, y el afo de trescientos sesenta y cinco
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dias.

Il1.- Cumplimiento de las obligaciones. En relacion con el plazo si las
obligaciones mercantiles no tuvieran un término prefijado por las partes o por el

mismo Codigo de comercio establece en el articulo 83 lo siguiente:

“Las obligaciones que no tuvieren término prefijado por las partes o
por las disposiciones de este codigo seran exigibles a los diez dias después de
contraidas, si solo produjeren accion ordinaria, y al dia inmediato si llevaren

aparejada ejecucion.”

V.- Mora. La morosidad en el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles principian al dia siguiente de su vencimiento. Si la obligacion no
tuviere vencimiento, éste se produce cuando el acreedor lo reclama por
interpelacion, para ello la legislacion en cita sefala lo siguiente: 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, a! dia siguiente de su vencimiento;
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1. Y en los que no lo tengan. desde el dia en que el acreedor le reclamare al

deudor, judicial o extrajudicialmente, ante escribanos o testigos ”

V.- Solidaridad En nuestra legislaciéon mercantil no se contempla

nada al respecto, pero para ello el Cédigo Civil senala lo siguiente:

Articulo 1988 "La solidaridad no se presume; resulta de la ley o de la

voluntad de las partes.”

Sin embargo, algunas de nuestras leyes mercantiles especiales
contemplan la solidaridad en algunas obligaciones comerciales. La Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito establece la presuncién de solidaridad pasiva

para las operaciones de crédito en el articuio 4.

VI.- Prescripcion Los plazos de prescripcion de las obligaciones
mercantiles, como normas de excepcion al derecho, son mas cortos que los
sefialados en el Cddigo Civil, para ello esta determinada por los articulos 1038 y
11048 regulan la prescripcion mercantil y establecen plazos de uno, tres y cinco
afios para determinadas acciones. La norma general, al igual que en materia civil,

es que cuando no se establece un término mas corto, la prescripcion mercantil es

[ TR CON
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por diez afos.

3.3. LOS CONTRATOS COMO FUENTE DE OBLIGACIONES. TEORIA

GENERAL DE LOS CONTRATOS

Se debe tener en consideracion que no es posible dar un concepto
general del contrato que tenga validez universal, pues ello varia de pais en pais y

de época en ¢poca, segun ias leyes y costumbres respectivas.

Asimismo la influencia doctrinal que es determinante en la labor
legislativa, puede orientar la conceptuacién de este término hacia diversos
sentidos por ello que si los autores de obras juridicas no estan unificadas para
darle al contrato un significado uniforme, el mismo tendra que variar en el aspecto

legal conforme a ia orientacion doctrinal en que se haya basado el autor

Sin embargo, si existen varias consideraciones que si tienen una

aplicacion general:

“Los contratos se estudian y tienen su campo de actualizacion dentro
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del ambito patrimonial; su estudio solo tiene importancia practica si se hace dentro
de la teoria del patrimonio”.?° De esta manera el pretender abarcar otras materias
civiles u otras disciplinas juridicas violenta su naturaleza y funcion, lo cual se

traduce en una nula utilidad practica o doctrinal.

“Todo contrato implica necesariamente un acuerdo de voluntades
pero no un acuerdo simple, sino la manifestacion exteriorizada de dos voluntades

por lo menos, en los términos en que lo disponga una norma vigente.” y

Todo contrato debe ligar, enlazar a las personas que 1o celebran
estableciendo entre ellas un vinculo obligatorio de contenido patrimonial. Dicho
aspecto viene a ser fundamental, siendo el objetivo principal y el motivo del
contrato. Los individuos en sus relaciones diarias, tienen la necesidad de asegurar
de alguna manera el cumplimiento de cierta actividad, siendo el instrumento

idoneo para satisfacer dicha necesidad del contrato.

Dentro del derecho positivo mexicano existe una distincién entre el
contrato y el convenio. considerado al primero como la especie y al segundo como

el género, sin dejar de tomar en cuenta que ambos son a la vez, especies de actos

29 " : .

Zamora y Valencia, Miguel Angel. "Contratos Civiles”, PPN
Edit. Porriia, 5.A. México, 1998, p. 20 TRSIS CON
% Ibdem.
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juridicos. Todas las disposiciones juridicas aplicables a los contratos también se

aplicaran a los convenios.

En sentido amplio, el convenio es el acuerdo de dos o més personas

para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.

E! contrato es el acuerdo de dos o mas personas para crear o
transmitir derechos y obligaciones de contenido patrimanial. Como consecuencia
del desprendimiento del contrato de su género, el convenio queda reducido, en
sentido restringido, al acuerdo de dos o mas personas para modificar o extinguir

derechos y obligaciones.

“La expresion contrato tiene en la practica juridica mexicana diversas
significaciones: Como acto juridico, como norma individualizada y como
documento en el cual se contienen los pactos o clausulas convenidas por las

partes, que crean o transmite derechas y obligaciones.”’

Para la doctrina mexicana constituyen elementos de esencia el

consentimiento, el objeto; y de validez, la capacidad, la ausencia de vicios en el
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consentimiento, la licitud en el objeto, motivo o fin y la forma.

Elementos de existencia del contrato Para que exista el contrato, de

acuerdo al Cadigo Civil se requieren los siguientes elementos:

« Consentimiento

« Objeto que pueda ser materia del contrato

Algunos autores consideran a la solemnidad como un elemento mas
de existencia. Para Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, la solemnidad es un elemento

que excepcionalmente puede presentarse con ese rango, quien la define como:

“La solemnidad es el conjunto de elementos de caracter exterior,
sensibles, que rodean o cubren a la voluntad de los que contratan, y que la ley

exige para la existencia del acto."*?

a) El consentimiento. Conforme a lo dispuesto en el articuio 1803 de

# ob. cit. p. 22
2 Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. “El Patritonio”, Edit. Parrda, México, 1999, p. 341




nuestro Codigo Civil, el consentimiento puede ser expresado o tacito, es
expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos inequivocos.
El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a

presumirlos, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba

manifestarse expresamente.”

Los tratadistas de Derecho Civil coinciden en forma general que el
consentimiento es la manifestacion de las partes que tienen por objeto la creacion,

modificacion, transmision o extincion de derecho y obligaciones.

b) El objeto. Los tratados en Derecho Civil, coinciden en que el
objeto puede ser directo o indirecto, Nuestro Codigo Civil en su articulo 1824, nos

sefiala cudl es el objeto de los contratos y es:

* Las cosas que el obligado debe dar

¢ El hecho que e obligado debe hacer o no hacer

Los requisitos esenciales de! objeto son:

» Que sea fisicamente posible.
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~ Que sea juridicamente posible
~  Que sea licito,
» Que exista en Iy naturaleza y

~ Que sea determinado o determinable.

Con relacién al objeto de los tratados, para que éstos sean validos,
se precisa también de los requisitos esenciales ya sefialados, toda vez que los

mismos forman parte de los principios generales del Derecho.

LA FORMA,

Aunque en nuestro derecho no se le considere como requisito
esencial, dentro de los elementos de existencia, debe ser considerada, pues como
lo sefiala Miguel Zamora y Valencia: "La forma, en términos generales, es la
manera de exteriorizar el consentimiento en el contrato y comprende todos los
signos sensibles que las partes convienen o la ley establece para lograr esa
exteriorizacion .. la forma en ese sentido, debe ser estudiada como elemento (sin
necesidad de calificarlo de esencial, porque ya se supone que todo elemento es

imprescindible para la existencia del todo) del contrato norma individualizada. . 3

3% Zamora y Valencia, ob. cit. p. 22
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El contrato puede ser invalidado por:

» Incapacidad legal de las partes o de una de ellas;
» Viclos del Consentimiento;
» Porque su objeto, o motivo o su fin sea ilicito;

» Porque el consentimiento no haya sido manifestado en la forma en que la ley

establece.
CAPACIDAD

l.a capacidad ha sido definida por varios tratadistas y estudiosos del

derecho, entre algunos de ellos es importante citar a:

Rafael de Pina, que dice: "La aptitud para adquirir un derecho, o para

ejercerlo y disfrutarlo” >

Miguel Zamora y Valencia la define como: “la aptitud de las personas
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para ser titulares de derechos y obligaciones y para hacerlas valer por si mismas,
en el caso de personas fisicas o por conducto de sus representantes legales, en el

caso de personas morales.”®

Para el connotado jurista Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, es: "... la

aptitud para ser sujetos de derechos y deberes, y hacerlos valer".>®

LA VOLUNTAD LIBRE DE VICIOS

Los vicios del consentimiento son aquellas circunstancias que lo
afectan, pues si el vicio es grave de tal manera que la voluntad, en un momento
dado se vea suprimida, constituye la falta total del consentimiento y por ende, el
contrato o tratado seria nulo. Para gran parte de los autores civilistas, los vicios

del consentimiento son:

~ Eterror
» Laviolencia

» Eidolo

34 Pina Vara, Rafael. "Diccionario de Derecho” Edif, Porris, S.A. México, 1998, p. 138

TSI CON
FALLA DE URIGEN




86

» La reticencia
-~ Lamalafe

» Lalesion

EL OBJETO, MOTIVO O FIN LICITO

E! objeto, motivo o fin debera ser licito, pues la ilicitud del objeto,
motivo o fin del contrato o del tratado producira la nulidad absoluta de los mismos,
ya que contravendrian disposiciones de caracter imperativo o prohibitive, asi como

disposiciones de orden publico.

LA FORMA

La forma de los contratos esta regulada en los articulos 1832 a 1834
del Cdédigo Civil, pudiéndose clasificar como lo hace el jurista Gutiérrez y

Gonzalez:

"

a) Consensual.- se perfecciona por el solo acuerdo de las voluntades, sin

necesidad d que se revista forma alguna especifica siempre y cuando no sea

¥ Zamora y Valencia, ob. cit. p. 29



contraria a la ley.

b) Formal.- Cuando la voluntad de las partes se externa en la forma prevista por

fa ley, so pena de nulidad del acto.

c) Solemne.- Cuando la voluntad de las partes se debe cumplir con la forma

solemne prevista por la ley."*

3.4. BREVE CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS BANCARIOS

A continuacion, para proseguir nuestro estudio consideramos
importante sefalar brevemente la conceptualizacion y caracteristicas primordiales

de algunos contratos bancarios. entre los que destacan

DEPOSITO.- El articulo 2516 del Cédigo Civil para el Distrito Federal
define al contrato de depdsito como “aquél, en virtud del cual el depositario se
obliga hacia el depositante a recibir una cosa, mueble o inmueble, que este le
confia, y a guardar para restituirla cuando ia pida el depositante." Ahora bien, el
deposito se estima mercantil si las cosas depositadas son objeto de comercio, o si

se efectua como consecuencia de una operacion mercantil, lo anterior de

* Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto ob. cit. p. 145
¥ ob. cit. p. 242




conformidad con los lineamientos normativos que nos indica el articulo 332 del

Codigo de Comercio.

De lo anterior podemos identificar los siguientes caracteres
principales de este contrato, de acuerdo con lo que establecen los Cédigo de

Comercio y Civil, correspondientemente:

» Es un contrato bilateral, segun el articulo 2516 del ordenamiento civil,

consensual, conmutativo, que puede ser oneroso o gratuito

» Es un contrato mercantil, de acuerdo a lo establecido en el articulo 332 del

Codigo de Comercio

» Son contralos mercantiles en los que la participacion de una institucion de
credilo bancana es indispensable, por tanto son contratos mercantiles

bancanos o de crédito

» Enwvirtud del contrato de depésito. una persona transmite al banco la propiedad

0 ta posesion de un bien mueble o iInmueble

» E! banco queda obligado a guardario y a resttuirlo en las condiciones y en la

fecha convenida

» El depositante, segun el tipo de deposito para poder rescatar o recuperat el
bien depositado debera pagar al banco un interés, una prima porcentual o una

cantidad como pago del servicio, también habra casos en que no se pague

nada
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Asimismo el interés que un particular pueda tener en depositar su
dinero o sus bienes en un banco, puede ser diverso, y es por esto-que hay
diferentes tipos de depésitos; genéricamente pueden acumularse en los siguientes

grupos:

» Deposito de dinero y/o documentos en cuenta de chec‘;ues;

» Deposito de dinero con fines de ahorro;

» Deposito de dinero con fines de inversion;

» Deposito de titulos o documentos para su consefrvacion o administracion;
» Deposito de valores muebles en cajas de seguridad, y

» Deposito de dinero como pago en consignacion

APERTURA DE CREDITO BANCARIO. De acuerdo con el articulo
219 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, la apertura de crédito
“...es un contrato en virtud del cual, el acreditante se obliga a poner una suma de
dinero a disposicidon del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una
obligacién, para que el mismo 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 obligacién que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones,
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gastos y comisiones que se estipulen.

DESCUENTO.- Doctrinalmente, el contrato de descuento es definido
como “...la adquisiciéon al contado de un crédito a plazo, (...) es una operacion
activa de crédito, que llevan a cabo las instituciones correspondientes y que
consiste en adquirir en propiedad letras de cambio o pagarés, de cuyo valor
nominal se descuenta una suma equivalente a los intereses que devengaria tal

cantidad entre la fecha en que se recibe y la de su vencimiento.”

Cabe advertir que para analizar los elementos constitutivos del
contrato de descuento de titulos de crédito, no se puede acudir a lo que al
respecto sefala la ley, toda vez que la misma no sefiala nada en este sentido. Sin
embargo, resulta conveniente aducir que la fuente legal del descuento de titulos
de crédito, es el contrato de apertura de crédito que ya definimos con antelacion.
Por lo tanto, aquella persona que pretenda obtener el descuento de un titulo de
crédito en un banco, debe hacerlo por la via de la firma de un contrato de apertura

de crédito.

CREDITOS DE REFACCION Y AVIiO.- El articulo 32 de la Ley
General de titulos y Operaciones de Crédito, sefiala ... contrato en virtud del cual

el acreditado queda obligado a invertir el importe de un crédito precisamente en la
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adquisicion de materias primas y materiales, y en el pago de los jornales, salarios

y gastos directos de explotacion indispensables para los fines de la empresa.”

Por su parte, el crédito refaccionario es definido por el articulo 323
del ordenamiento comercial en comento, el cual establece que "...es el contrato en
virtud del cual el acreditado queda obligado a invertir el importe del crédito
precisamente en la adquisicion de apeos, instrumentos, utiles de labranza,
abonos, ganados o animales de cria; en la realizacion de plantaciones o cultivos
ciclicos o permanentes; en la apertura de tierras para el cuitivo; en la compra o
instalacion de maquinaria, y en la construccién o realizacion de obras materiales

necesarias para el fomento de la empresa del acreditado.”

Cabe senalar que estos dos tipos de contrato pueden celebrarse por
escrito y de la forma convencional que banco y cliente acuerden; el acreditado
podra, ademas otorgar a la orden del banco pagarés que representen sus
disposiciones, siempre que los plazos no sean posteriores al vencimiento del
crédito y se hagan constar en los documentos su procedencia como crédito

original.

Estos pagarés podran endosarse y, en tal caso, el endosante

responde solidariamente del pago cambiario; igualmente, este pagaré
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representara todos los derechos principales y accesorios del crédito propiamente

dicho.

CREDITO DOCUMENTARIO.- A este respecto, tenemos que la
legislacién mercantil correspondiente no sefiala en concreto alguna definicion

sobre el crédito documentario, ya que tan sélo se refiere al crédito confirmado.

Sin embargo, sucintamente podemos sefalar que el mecanismo de

este tipo de crédito se determina en el siguiente ejemplo:

Cuando un comprador mexicano le compra a un vendedor
estadounidense, este desconfia que el primero le pague puntualmente, en tanto el

mexicano desconfia de la calidad e integridad de la mercancia.

Entonces, el comprador mexicano pide a su banco que le pague al
vendedor extranjero contra la recepcion del cerificado de embarque y de
conformidad el banco mexicano se pone en contacto con su corresponsal en
Estados Unidos, a quien transmite la orden; posteriormente, el vendedor
estadounidense embarca la mercancia, y el técnico mexicano, si estad de acuerdo

con la calidad e integridad de la misma, le entrega su certificado de conformidad al
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norleamericano, este con: el certificado de conformidad y de embarque .con el
banco corresponsal del banco mexicano, en Estados Unidos, y le cobra el precio

de la mercancia.

3.5. FUNDAMENTOS LEGALES DE LOS CONTRATOS BANCARIOS

La determinacion del régimen legal a la que estan sujetas las
instituciones de crédito, es un presupuesto primordial para estar en aptitud de
poder determinar el alcance y !as consecuencias juridicas de los aclos que realiza

o en los que interviene.

“Cabe senalar que las actividades que realizan las instituciones que
prestan el servicio de banca y crédito (tanto los bancos, como las llamadas
organizaciones auxiliares del crédito, las uniones de crédito, arrendadoras,
financieras, empresas de factoraje, etc), se realizan dentro de un marco juridico

muy amplic ..." %

Por esto en el presente trabajo se veran las leyes que deberan

aplicarse para el caso de que el acreditado decida acudir a los Tribunales

3 Rendén Balio, Arturo., Estrada Avilés, Jorge. Carlos. “La Banca y sus Deudores”,




competentes para solicitar la nulidad del credito otorgado por la Institucion
Bancaria basada en el hecho de que el Contrato de Apertura de Crédito
Hipotecario adolece de los elementos para considerarlo legalmente valido como

son vicios del consentimiento, error, dolo mala fe, e inviabilidad.

Cadigo de Comercio

Esta ley tiene por objeto regular los actos de comercio como se
establece en el articulo 2°. Las acciones que se ejercitan, tienen como base actos
de comercio, en los términos de la fraccion XIV del articulo 75 del Cédigo de

comercio por lo cual es idonea ia Via Ordinaria Mercantil para intentar la demanda.

El articulo 77 establece que las convenciones ilicitas no producen

obligacion ni accién, aunque recaigan sobre operaciones de comercio.

El articulo 81 con las modificaciones y restricciones de este Codigo
seran aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca
de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas que rescinden

o invalidan los contratos

Edit. Porrida, S.a México,
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Caodigo Civil.

Esta ley tienen por objeto regular los actos entre particulares, y aun
cuando ya se especifico que la ley aplicable a los actos celebrados entre un
particular y las Instituciones Bancarias es la Ley mercantil, el articulo 81 del
Coédigo de Comercio nos remite en forma expresa al Codigo Civil para todas
aquellos actos mercantiles acerca de la capacidad de los contrayentes y de las

excepciones y causas que rescinden o invalidan los contratos.

Articulo 17 Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea
evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado
tiene derecho a elegir entre pedir fa nulidad del contrato o la reduccién equitativa

de su obligacién, mas el pago de los correspondientes daios y perjuicios.

Articulo 1795.- El contrato puede ser invalidado. {l.- Por vicios del

consentimiento; Il!.- Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

Articulo 1812 .- El consentimiento no es valido si ha sido dado por

error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo.
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Ariculo 1813.- E! error de derecho o de hecho invalida el contrato
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los
que contratan, sien el acto de la celebracion se declara ese motivo o si se prueba
por las circunstancias del mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto

que lo motivé y no por otra causa.

Articulo 1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera
sugestion o artificio que se emplee para inducir a error 0 mantener en él a alguno
de los contratantes: y por mala fe, la disimulacion del error de uno de los

contratantes, una vez conocido.

Articulo 1816.- El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que
proviene de un tercero, sabiéndolo aquélla, anulan el contrato si ha sido la causa

determinante de este acto juridico.

Articulo 1825.- La cosa objeto del contrato debe:

10. Existir en la naturaleza

20. ser determinada o determinable en cuanto a su especie.

1GEN
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30. Estar en el comercio.

Articulo 1828, Es imposible el hecho que no puede existir porque es
incompatible con una ley de la naturaleza o con una norma juridica que debe
regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo insuperable para su

realizacion.

Articulo 2224.- EI acto juridico inexistente por la faita de
consentimiento o de objeto que pueda ser materia de el, no producira efecto legal

alguno.

No es susceptible de valer por confirmacién, ni por prescripcion; su

inexistencia puede invocarse por todo interesado.

Articulo 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin 0 en la condicion de!

acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la ley.

Articulo 2226.- La nulidad absoluta por regla general no impide que el

acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos

) ¥
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retroactivamente cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede

prevalerse toda interesado y no desaparece por la confirmacion o la prescripcion.

Articulo 2227.- La nulidad es relativa cuando no reune todos los
caracteres enumerados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto

produzca provisionalmente sus efectos.

Articulo 2228 - La falta de forma establecida por la ley, si no se trata
de actos solemnes, asi como el error, el dolo, la violencia, la lesién, vy la
incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce la nulidad relativa de!

mismo.

Articulo 2230.- La nulidad por causa de error, dolo, violencia, lesion o
incapacidad, sdlo puede invocarse por el que ha sufrido esos vicios de

consentimiento, se ha perjudicado por la lesiéon o es el incapaz.

Articulo 2236.- La accion de nulidad fundada en incapacidad o en
error, puede intentarse en los plazos establecidos en el articulo 638. Si el error se
conoce antes de que transcurran esos plazos, la accion de nulidad prescribe a los

sesenta dias, contados desde que el error fue conocido.
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Articulo 2239.- La anulacion del acto obliga a las partes a restituirse
mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por consecuencia del acto

anulado.

Articulo 2240.- Si el acto fuere bilateral y 1as obligaciones correlativas
consisten ambas en sumas de dinero o en cosas productivas de frutos, no se hara
la restitucion respectiva de intereses o de frutos sino desde el dia de la demanda
de nulidad. Los intereses y los frutos percibidos hasta esa época se compensan

entre si.
Ley de Instituciones de Crédito.

Articulo 1° Esta ley tiene por objeto regular el servicio de banca y
crédito; la organizacidn y funcionamiento de {as instituciones de crédito; las
actividades y operaciones que las mismas podran realizar; su sano equilibrio
desarrollo; la proteccion de los intereses del publico; y los término en que el

Estado ejercera la rectoria financiera del Sistema Bancario Mexicano.

Articulo 6° En lo no previsto por la presente Ley y por la Ley
Organica del Banco de México, a las instituciones de banca multiple se les

aplicaran en el orden siguiente:

[ e ——————n . .
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I. La legislacién mercantil;
Il. Los usos y practicas bancarios y mercantiles, y

lll. El Codigo Civil para el Distrito Federal.

“Articulo 46.- Las instituciones de crédito solo podran realizar las

operaciones siguientes:

I. Recibir depositos bancarios de dinero:
a) A la vista.

b) Retirables en dias preestablecidos.
c) De ahorro, y

d) A plazo o con previo aviso.

Il. Aceptar préstamos y créditos.

{il. Emitir bonos bancarios.

V. Emitir obligaciones subordinadas.

V. Constituir depositos en instituciones de crédito y entidades financieras

del exterior.




VI. Efectuar descuentos y otorgar préstamos o créditos.

VIl. Expedir tarjetas de crédito con base en contratos de apertura de créedito

en cuenta corriente.

VI, Asumir obligaciones por cuenta de terceros, con base en créditos
concedidos, a través del otorgamiento de aceptaciones, endoso o aval de titulos

de crédito, asi como de |la expedicion de cartas de crédito.

1X. Operar con valores en los términos de las disposiciones de la presente

Ley y de la Ley del Mercado de Valores.

X. Promover la organizacion y transformacion de toda clase de empresas o
sociedades mercantiles y suscribir y conservar acciones o partes de interés en las

mismas, en los términos de esta Ley.
Xl. Operar con documentos mercantiles por cuenta propia.

XlIl. Llevar a cabo por cuenta propia o de terceros operaciones con oro,

plata y divisas, incluyendo reportos sobre estas ultimas.
Xill. Prestar servicio de cajas de seguridad.

X{V. Expedir cartas de crédito previa recepcion de su importe, hacer

efectivos créditos y realizar pagos por cuenta de clientes.

XV. Practicar las operaciones de fideicomiso a que se refiere la Ley General

de Titulos y Operaciones de Crédito, y llevar a cabo mandatos y comisiones.

10t
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Recibir depdsitos en administracion o custodia, o en garantia por cuenta de

terceros, de titulos o valores y en general de documentos mercantiles.

Articulo 65.- Para el otorgamiento de sus financiamientos, las
instituciones de crédito deberan estimar la viabilidad econémica de los proyectos
de inversion respectivos, los plazos de recuperacion de éstos, ias relaciones que
guarden entre si los distintos conceptos de los estados financieros o la situacion
econémica de los acreditados, y la calificacion administrativa y moral de estos
uitimos, sin perjuicio de considerar las garantias que, en su caso, fueren
necesarias. Los montos, plazos, regimenes de amortizacion, y en su caso,
periodos de gracia de fos financiamientos, deberan tener una relacion adecuada
con la naturaleza de los proyectos de inversion y con la situacion presente y
previsible de los acreditados. La Comisién Nacional Bancaria vigilara que las

instituciones de crédito observen debidamente lo dispuesto en el presente articulo.

Articulo 106.- A las instituciones de crédito les estara prohibido:

VI. Celebrar operaciones en virtud de las cuales resulten o
puedan resultar deudores de la institucion sus funcionarios y
empleados, salvo que corresponda a prestaciones de caracter

laboral otorgadas de manera general; los comisarios




propietarios o suplentes;. los auditores externos de la
institucion; o los ascendientes o descendientes en primer
grado o conyuges de las personas anteriormente seﬁaladas.
La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico podra autarizar
excepciones a lo dispuesto en esta fraccion, mediante reglas

de caracter general,

XVIII. Celebrar operaciones bancarias activas o pasivas, por
un plazo mayor de veinte anos, sea cual fuere la forma de

documentar las mismas, y

L.a Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

En su Titulo Segundo, De las operaciones de crédito. Capitulo IV De
los Créditos, secciones primera De la apertura de crédito, y segunda De ia cuenta

corriente, esta clase de operaciones

Los principales articulos que regulan esta clase de operaciones son
los siguientes: 291, 292, 295, 296, 299, 302, 308 y 309 (estos ultimos, por

remisién expresa del articulo 296) todos en referencia a la LGTOC.
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CAPITULO IV

DE LA INEXISTENCIA Y NULIDAD DE

LOS CONTRATOS DE CREDITO

4.1. DE LA EXISTENCIA E INEXISTENCIA JURIDICA DE LOS CONTRATOS DE

CREDITO

Dentro de la teoria clasica tripartita se define a los actos inexistentes
como "aquellos que no retinen los elementos de hecho que supone su naturaleza
o su objeto, y en ausencia de los cuales es logicamente imposible concebir su

existencia"®®

El articulo 1794 del Cdédigo Civil especifica que son elementos
esenciales o de existencia el consentimiento y el objeto que pueda ser materia del
contrato. La doctrina ha aumentado la solemnidad como una forma especifica sin
la cual el acto no surge en el mundo juridico. El consentimiento, es una figura
dual, en principio polarizada y finalmente concordante: se inicia con una

policitacion u oferta que reclama una aceptacion.

% Borja Soriano, "Obligaciones”, Edit. Porria, S5.A, México, 1999, p. 56
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En tales términos, la figura juridica del consentimiento puede
definirse como el concurso de voluntades coincidentes en un mismo objeto. El

segundo elemento indispensable para la presencia del contrato es el objeto.

Tradicionalmente se opina que este requisito puede también ser
considerado en una doble perspectiva que distingue la cosa material que en él se

refiere y el hecho juridice que la obligacion incorpora.

En el primer caso se trata de un objeto indirecto y en el segundo de
uno directo. Aunque esta consideracion no obedece a una perspectiva de la vida
econémica. Si resulta indudablemente valiosa a partir de la consideracién

fundamental juridica del especialista.

De igual manera el articulo 2224 del Caédigo Civil, contiene, pese a la
notoria faita de técnica, las caracteristicas de la inexistencia, mismas que se

desprenden de |a teoria elaborada por Bonnecase.

Bonnecase explica que la inexistencia del acto juridico presupone la
falta de los elementos esenciales u organicos indispensables para que dicho acto

esté dotado de vida juridica. Tales elementos continlia, son de dos tipos:
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subjetivos o psicoldgicos (voluntad) y objetivos o materiales (objeto y solemnidad).
Las caracteristicas de esta figura son: el acto afectado por ella no produce efecto
alguno; no puede convalidarse; puede hacerse valer pof cualquier interesado, y no

necesita declararse judicialmente.

Anade este autor que los efectos que pudiere producir un acto

inexistente son meros hechos materiales y no efectos juridicos.

El concepto de inexistencia es importado a nuestro derecho sélo a
partir del Cédigo Civil de 1928, momento en el que se inicid en la doctrina nacional

una enconada lucha entre sus defensores y opositores.

Las principales criticas son dirigidas a |la denominacion del concepto.
No puede estudiarse juridicamente la nada -dicen-; el enunciado: el acto juridico
inexistente no produce efecto alguno, implica la existencia de lo inexistente lo cual

nos lleva a sustentar toda una doctrina juridica en una enorme contradiccion.

£l articulo 2224 del Codigo Civit, sobre el tema de la inexistencia
sefiala lo siguiente: “El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de

objeto que pueda ser materia de él, no producird efecto legal alguno. No es

Tﬁﬁjﬁ( ?\‘
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susceptible de valer por confirmacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede

invocarse por tedo interesado.”

Este articulo enuncia el concepto de acto inexistente o mejor, del

acto juridicamente inexistente, no obstante que pueda tener existencia fisica.

El acto inexistente es por lo tanto sélo un fenémeno que no puede
tener ninguna eficacia para el derecho; se dice que es la nada juridica, por lo que

es algo que no produce efecto legal de ninguna especie.

En lo que se refiere a la invalidez de los actos juridicos, el codigo
establece una invalidez que pudiera decirse radical, pues en tanto las nulidades
(absoluta y relativa), a las que se refieren los articulos siguientes, destruyen los
efectos del acto, la inexistencia conforme al precepto que se comenta se dirige a
la esencia del mismo y le niega toda posibilidad de existencia y por lo consiguiente
no puede adquirir validez por confirmaciéon ni por prescripcién pues para ello se

reqgueriria que el acto tuviera existencia y de ello carece de un modo total.

La inexistencia, puede ser invocada por todo interesado, y el acto no

es susceptible de convalidacion, porque no retne aguellos elementos que de un
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modo imperativo establece la ley, par integrar su configuracion juridica, en la
manera que la norma lo exige. Tal exigencia es de orden publico, su cumplimiento

es de interés general y no solo de los autores del acto.

4.2. DE LA VALIDEZ, INVALIDEZ O NULIDAD DE LOS CONTRATOS DE

CREDITO

Siendo el objeto de este capitulo hablar de la validez o invalidez de
determinadas renuncias contractuales y en virtud de que los contratos se redactan
divididos en clausulas, es conveniente recordar que existen tres clases de

clausulas en un contrato, que se clasifican en la forma siguiente:

1. Clausulas esenciales, que son aquellas sin las cuales el contrato
no puede subsistir, v. gr., en el contrato de compraventa no
podria suprimirse la obligacién del comprador de pagar el precio
cierto y en dinero. pues entonces se estaria en presencia,
seguramente, de un contrato de donacion pero no de
compraventa, en el contrato de arrendamiento. si se exime al
arrendatario del pago del precio (renta) por el uso o goce
temporal de la cosa, entonces estariamos en presencia de un

contrato diferente que es el comodato. Estas clausulas no pueden
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suprimirse ni por convenio entre las partes y la falta de ellas
ocasionaria la inexistencia del contrato conforme al articulo 2224

del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

Clausulas naturales, que son aquellas que estan sobreentendidas
y que no siendo esenciales, pueden ser suprimidas por voluntad
de los contratantes. Estas clausulas son consecuencia ordinaria
del contrato, motivo por el cual se tienen por puestas aun cuando
no se mencionen en forma expresa, pero pueden ser eliminadas
por acuerdo entre las partes. Por ejemplo, en la compraventa es
obligacion; en el contrato de arrendamiento, el arrendador esta
obligado a conservar la cosa arrendada en el mismo estado,
durante el arrendamiento. haciendo para ello todas las
reparaciones necesarias, pero es legalmente factible suprimir esta

obligacion del arrendador por acuerdo de las partes contratantes.

Clausulas accidentales, que son aquellas que resultan de los
acuerdos que las partes tomen previamente a la elaboracion del
contrato para que se incluyan en el mismo, lo que significa que se
requiere expresarlas en el contrato. Estas clausulas son desde
luego las que motivan mayor didlogo entre las partes por la
importancia que para ellas representan incorporarlas al contrato y
es logico que pueden ser tan variadas como las necesidades
particulares de los contratantes y no tienen mas limiles que los

establecidos en el articulo 6 del Cadigo Civil que dispone gque la
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voluntad de los particuiares no puede eximir de | a observancia de

la ley, ni alterarla o modificarla.

Habiendo hablado ya de los contratos y de las clausulas que
contienen, resuita oportuno referirnos a la libertad de que gozan las partes en la

formulacion de los contratos.

Ello nos.lleva a remontarnos a lo que se ha llamado el liberalismo en
los cddigos civiles mexicanos y, por ende, a hablar también de la autonomia de la
voluntad que es la teoria que fundamenta dicha libertad, pero que, como veremos,

ha ido en detrimento en el presente siglo por fa socializacion del derecho

El primer Codigo Civit fue promulgado por el Presidente de la
Republica Licenciado Benito Juarez, el trece de diciembre de mil ochocientos
setenta. Consta de cuatro mil ciento veintiséis articulos agrupados en un titulo
preliminar y en cuatro libros que se refieren, respectivamente, a las personas, a
los bienes, a las obligaciones y contratos y a las sucesiones. Este codigo es desde
luego de corte liberal y fue influenciado en forma especial por Francia que en el
afios de mil ochocientos cuatro promulgo su famoso Codigo Napoledén. En su
articulo 1535 consagra la autonomia de la voluntad al disponer: "Los contratos

legalmente celebrados seran puntualmente cumplidos y no podran revocarse ni
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alterarse sino por mutuo consentimiento de los contratantes, salvas las

excepciones consignadas en la ley”.

El segundo Codigo Civil fue promulgado por el Presidente de la
Republica General Manuel Gonzalez. Eli treinta y uno de marzo de mi! ochocientos
ochenta y cuatro y contiene tres mil ochocientos veintitrés articulos, divididos en
forma similar a su inmediato anterior y al igual que éste, consagra el principio de la
autonomia de la voluntad en su articulo 1419, por lo que cabe calificarlo como otro

codigo liberal.

Es oportuno sefialar que la Constitucion Politica mexicana vigente en
las épocas en que fueron promulgados los citados cddigos civiles, fue la de cinco
de febrero de mil ochocientos cincuenta y siete, que desde luego establecia

también un sistema liberal.

Ya en el presente siglo y con motivo de la revolucidon social
mexicana, se promulgé la Constitucion vigente de cinco de febrero de mil
novecientos diecisiete y once afnos después, el treinta de agosto de mil
novecientos veintiocho, siendo Presidente de la Republica el General Piutarco
Elias Calles, se promulgs el Codigo Civil vigente a partir del diez de octubre de mil

novecientos treinta y dos, que es el que actualmente nos rige.




Dicho cédigo numéricamente comprende en la actualidad tres mil
setenta y cuatro articulos (hay algunos mas que fueron nominados con letras y
otros que fueron abrogados) y esta dividido en disposiciones preliminares y cuatro
libros, el primero referente a las personas. el segundo a los bienes, el tercero a las

sucesiones y el cuarto a las obligaciones (incluyendo los contratos).

TEORIA DE LA IMPREVISION

Ademas de lo anterior, consideramos también de suma importancia
el hecho de tomar en cuenta las condiciones econémicas a las que se enfrenta
nuestro pais sexenio con sexenio, pues nuestra economia se ve fuertemente
afectada, y ademas de las frecuentes crisis de fin de sexenio también nos afectan
las crisis mundiales, pues el desplome de cualquier economia fuerte en el ambito
mundial, como por ejemplo la de Estados Unidos; repercute inmediatamente en
nuestro mercado precisamente por que nuestra economia nunca se ha
caracterizado por ser una de la mas importante en el ambito mundial. por lo que
cualquier fendmeno econémico se traduce inmediatamente en una crisis, que, al
igual que todas, generan inflacion y altas tasas de interés, 1o que a su vez provoca
gue los deudores, aun y cuando ellos no lo deseen, dejen de pagar sus deudas,
trayendo coma consecuencia que ademas de que por ello se les eleve mas la
deuda por concepto de intereses moratorios, estos son boletinados, de modo que

se les niega el acceso a crédito en otras instituciones, como ejemplo podemos
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citar lo expuesto en un folleto expedido por la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores, en donde se sefala lo siguiente: "Los deudores que sin haber cometido
fraudes, han dejado de pagar, se les ha demandado mercantimente y ademas a
través de los Namados Buros de Crédito que tienen registrado su historial
crediticio, por lo que se les negara el acceso al credito hasta que cubran sus

adeudos."?

De modo que, atendiendo a lo anterior y si tomamos en cuenta que
nuestra economia es muy cambiante, ademas de establecer limites a las tasas de
interés se podrian incluir también disposiciones que contemplen lo referente a la
teoria de la imprevisién, pues tratandose de intereses y mas en una economia
como la nuestra, es muy factible que siempre se generen cambios que afecten en
mayor o menor medida las condiciones bajo las cuales se celebraron los
contratos, lo que a la larga genera graves crisis bancarias debido a la existencia
de una gran cartera vencida; pues los deudores deben cumplir con sus

obligaciones con excesiva onerosidad debido a causas imprevisibles.

De acuerdo con el andlisis efectuado, la crisis de diciembre de 1994
rebasé todas las expectativas de los estudios, declaraciones y documentos de las

autoridades y del propio Ejecutivo.

40 Cfr. Folleto FOBAPROA Proteccion al Ahorro expedido por la Comisién Nacional Bancaria y
de Valores 1999.




Cabe sefialar, que para que se den las hipotesis de la imprevision se

requiere los siguientes elementos:

Que se trate de obligaciones de tracto sucesivo o diferidas en su

cumplimiento (no aleatorias).

Que con posterioridad al momento de contraer la obligacion ocurra

un hecho extraordinario e imprevisible.

Que ese acontecimiento extraordinario e imprevisible provenga de
una alteracién general, nacional o regional, mas no de

circunstancias personales del deudor.

Que ese acontecimiento extraordinario e imprevisible convierta el

cumplimiento de la obligacion en excesivamente oneroso.*'

Como podemos ver, las condiciones necesarias para que opere
dicha teoria se cumpien cabalmente, de modo que ¢porqué no establecer un
precepto que haga referencia a dicha teoria?. esto con el fin de prevenir que para
el caso de que para el caso de que se presente una crisis parecida a la de 1994,
se evite ademas, con ello una nueva crisis bancaria, pues al establecerse una

disposicion que prevea esta circunstancia se puede también establecer normas

4! Castroy Castro Juventino. Ob. Cit. p.70y 71
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que contemplen la forma en que dichas deudas puedan pagarse sin que

incremente tanto su monto y que por ello sea imposible su pago.

No obstante la trascendencia del principio pacta sunt servanda, que
se refiere principalmente al principio de obligatoriedad de los contratos; pues
sefiala que “los pactos son para cumplirse”, y dado que de €l depende todo el
régimen contractual, la heteronomia de la norma, su coercibilidad, su posibilidad
por lo tanto de hacerse cumplir coactivamente, etc.- se tolera una excepcion de
caracter general cuando causas extraordinarias vengan a modificar sensiblemente
la situacién econdmica reinante, siempre y cuando hayan sido imposibles de

prever.

Cumplidos todos estos requisitos, existe un fundamento de equidad y
de buena fe para que se flexione el principio de la obligatoriedad y se modifiquen
las clausulas de un contrato, que de ser cumplidas exactamente traerian consigo
la ruina econdmica del deudor por causas imposibles de prever y de caracter

extraordinario.

Podriamos considerar entonces que la norma contractual, como
norma legal, obliga tomando en cuenta condiciones normales, ya que las crisis

originan el incumplimiento de ciertas leyes y obligan al legislador a modificarlas

S
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para que se adapten a las circunstancias del momento, de ahi que pretendamos
que 1o mismo suceda en los contratos, para que se modifiquen sus condiciones
equitativamente pues creemos que el acreedor no debe exigir el cumplimiento
exacto del contrato, en el caso de que el deudor no haya podido prever esos
grandes trastornos y ocasione que se vea imposibilitado econémicamente para

cumplir.

Es importante tomar en cuenta el razonamiento anterior, ya que es
muy cierto que las constantes crisis financieras que se han presentado a nivel
nacional y mundial han dejado a la poblacidn en condiciones cada vez mas
miserables, siendo el comiin denominador que el costo de las crisis lo paguen los

mas pobres y la clase media.

De alguna manera resulta que las crisis se consideran como
fendmenos meteorologicos que ocurren sin que nadie tenga responsabilidad en
ello, y sin que haya forma de evitarlas, pero ya que estan dadas, todos tenemos

que pagar las consecuencias.

Desgraciadamente nuestra cultura legal es muy pobre y no estamos
acostumbrados a ejercerla, en el presente estudio se trata de demostrar que los

créditos otorgados en los afnos de 1992 a 1995 son inviables desde su origen y
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que no fue la crisis financiera de 1§94 la céusante de su inviabilidad, ya que
cuando menos el 70% de los crédito no podian ser pagados aun cuando se diera
cabal cumplimiento a las condiciones establecidas en los contratos. Desde el
punto de vista legal, el que sea obvio que no se pueden pagar no es argumento
suficiente para obligar al banco a compartir las consecuencias, ya que en términos
del principio de "PACTA SUNT SERVANDA" los contratos son para cumplirse, por
lo que en esa virtud, debe demostrarse que el contrato es ilicito por alguna causa
0 que se demuestre que no se puede pagar por estar mal disefnado el modelo
financiero, que es lo que ocurre en la elaboracion de fos Contratos de Apertura de

Crédito con Garantia Hipotecaria celebrados en los aftos de 1992 a 1995.

4.3 DE LA NULIDAD DE LAS CONVENCIONES COMERCIALES ILICITAS

En el Derecho Mexicano, la voluntad de las partes expresada en un
contrato es la maxima ley de los contratos. Como puede verse la ley deja libre al
contratante de comprometerse como mejor le parezca, sin embargo, esa libertad

contractual tiene dos limitaciones forzosas e ineludibles:

La primera que se deriva del interés publico que esta por encima de
la voluntad individual. La segunda de técnica juridica sobre la que tampoco puede

prevalecer el capricho de los contratantes.
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Las leyes mercantiles en México, solo define a los Contratos de
acuerdo a su naturaleza y objeto, motivo por el cual seran aplicables a los actos
mercantiles las disposiciones del derecho comln acerca de la capacidad de los
contrayentes, y de las excepciones y causas que rescinden o invaliden los

contratos , en términos de lo dispuesto por el articulo 81 del Codigo de Comercio.

Ahora bien en las convenciones mercantiles en términos de! articulo

77 en relacion con el 81 del Cédigo de Comercio,

Las convenciones ilicitas no producen obligacion ni accidén, aunque
recaigan sobre operaciones de comercio, siendo aplicables a los actos de
comercio las disposiciones del Derecho Civil acerca de las causas que invaliden

los contratos.

44. LA ESTIMACION DE LA VIABILIDAD ECONOMICA DEL CREDITO
OTORGADO

En primer término, se considera que para la elaboracion del presente
apartado capitular. es necesario partir de nociones conceptuales y doctrinarias

respecto a la figura de la viabilidad.
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Asi entonces, tenemos el vocablo viabilidad proviene del latin viabis.
es decir, trazo. Por otra parte, de conformidad con lo sefalado por la Real
Academia de la Lengua Espafola, alude a que la “viabilidad" se refiere
principalmente a las criaturas que nacidas o no a tiempo, salen a luz, con robustez
o fuerza bastante para seguir viviendo, (...), dicese del asunto que, por sus
inconstancias, tiene probabilidades de poderse llevar a cabo, (...) dicese_del

camino o via donde se puede transitar."*?

Ahora bien, de las anteriores expresiones transcritas, se tiene que, la
viabilidad en materia de crédito, se configura cuando la institucion estima que, la
parte pasiva podra cubrir su pago en el futuro, es decir, que contara
probablemente con los ingresos necesarios para pagar el adeudo contraido. Es
decir se considera que el Contrato de Crédito es viable, si al momento en que se
firma pueden estimarse variables financieras tales que pronostiquen con fuerza
bastante que el deudor podra cumplir con su compromiso en el futuro es decir que

tendra ingresos probables lo suficientemente elevados para pagar el crédito.

Sin embargo, de lo sefalado en parrafo precedente, es menester
preguntarse coémo la instituciéon de crédito podra estimar que el deudor tendra los

suficientes recursos economicos para solventar su adeudo.

*? Diccionario Enciclopédico Ilustrado. "Océano Uno",
Edit. Océano, México, 1998, p. 977
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En la Ley de Instituciones de Credito se senala lo siguiente: “Art. 65.-
Para el otorgamiento de sus financiamientos, las instituciones de crédito deberan
estimar la viabilidad econoémica de los proyectos de inversion respectivos, los
plazos de recuperacién de éstos, las relaciones que guarden entre si ios distintos
conceptos de los estados financieros o la situacion econémica de los acreditados,
y la calificacion administrativa y moral de estos ultimos, sin perjuicio de considerar
las garantias que, en su caso, fueren necesarias. Los montos, plazos, regimenes
de amortizacion, y en su caso, periodos de gracia de los financiamientos, deberan
tener una relacion adecuada con la naturaleza de los proyectos de inversién y con

la situacion presente y previsible de los acreditados.

La Comision Nacional Bancaria vigilara que las instituciones de

crédito observen debidamente lo dispuesto en el presente articulo.

Como podra observarse de la redaccion del citado articulo 65 de la
Ley de Instituciones de Crédito impone la obligacion a las Instituciones de Credito
de que, previo al otorgamiento de financiamientos, realicen el estudio viabilidad
econdmica de los proyectos de inversion respectivos, los plazos de recuperacion
de éstos, las relaciones que guarden entre si los distintos conceptos de los
estados financieros o la situacién economica de los acreditados, y la calificacion
administrativa y moral de estos ultimos, sin perjuicio de considerar las garantias

que, en su caso, fueren necesarias.
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Asimismo, el citado precepto sefala que los montos, plazos,
regimenes de amortizacion y, en su caso, periodos de gracia de los
financiamientos, deberan tener una relacion adecuada con |a naturaleza de los
proyectos de inversion y con !a situacion presente y previsible de los acreditados.
Ademas, el mencionado dispositivo prevé que la Comision Nacional Bancaria
vigilara que las instituciones de crédito observen debidamente lo dispuesto en el

citado articulo.

Como puede apreciarse el articulo 65 de la Ley de Instituciones de
Crédito es imperativo e impone a los Bancos la obligacién de estimar la viabilidad
econdmica de los proyectos de inversion respectivos; en el presente estudio, el

proyecto es un crédito hipotecario.

Por lo tanto debe tomarse en cuenta las caracteristicas economicas,
que deben tener una relacién adecuada con la naturaleza del mismo y con la
situacién presente y previsible de los acreditados por ser para la adquisicion de
una casa habitacion, la inversion no es de naturaleza productiva, asi que la
situacion previsible de los acreditados no va a verse mejorada gracias a esta
inversion, por lo tanto sus ingresos dependeran exclusivamente de su sueldo o de
su fuente de ingresos, ajenos al crédito hipotecario. Esta situacion obliga al banco

a proyectar la viabilidad del crédito con base en la proyeccion de los ingresos
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demostrados por el acreditado en el estudio socioeconomico, estudio que debe

realizarse previo al otorgamiento del crédito..

Es muy clara la Ley al sefialar que la viabilidad del proyecto de
inversion depende directamente de la Institucion de Crédito, quien tiene los
elementos para determinar si las férmulas matematicas puestas en el contrato,
funcionan a través del tiempo de acuerdo a las variables econdmicas que el
mismo contempla, con relacién estrecha a la situacion presente y previsible de los
acreditados que pretenden adquirirlos, quienes deben demostrar ingresos

suficientes para cubrir el monto necesario para que la deuda se liguide.

En octubre de 1998 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al
resolver una contradiccién de Tesis trata de unificar el criterio jurisprudencial del
Poder Judicial por lo que se resuelven una serie de tesis jurisprudenciales entre
ellas la TESIS AISLADA LXI1/98, bajo el rubro VIABILIDAD ECONOMICA DE
LOS PROYECTOS DE INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE
FINANCIAMIENTOS. LA OMISION POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES DE
CREDITO DE BANCA MULTIPLE DE REALIZAR EL CITADO ESTUDIO, NO
PUEDE SER RECLAMADA POR EL ACREDITADO POR CARECER DE
LEGITIMACION ACTIVA en la que se establece que “el incumplimiento de la
obligacion de realizar el estudio a que hace referencia el articulo 65 de la Ley de

Instituciones de Crédito de ninguna manera incide en los elementos
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fundamentales del contrato de apertura de crédito, como son el objeto y el
consentimiento, traducidos el primero en que se ponga a disposicion del
acreditado una suma de dinero, o se obligue al acreditante a contraer por cuenta
del acreditado una obligacion, la cuai debe restituir a este ultimo en los términos y
condicicnes pactados y, el segundo, en el acuerdo coincidente de voluntades
sobre este objeto, por lo que carece de trascendencia para la validez del acto
juridico la omision del indicado estudio. Ademas, en cualquier caso esa situacion
perjudicaria a la institucion de crédito y no asi al deudor, ya que la primera es
quien sufriria el perjuicio por no recuperar el dinero prestado sin prever la situacion
economica, solvencia y capacidad de pago del segundo, en cambio, éste de todos
modos recibié el beneficio del crédito. Por tanto no existe razon juridica alguna
para que la omision de la realizacion del estudio de viabilidad econémica del
proyecto respectivo de lugar a declara la nulidad del contrato de apertiura de

» 43

crédito”.

La tesis jurisprudencial que se senala no es aplicable al presente
estudio toda vez que la Nulidad reclamada del contrato no se reclama como
consecuencia de la simple omision del estudio a que alude el articulo 65 de la Ley
de Instituciones de Crédito, fa Nulidad planteada tiene su fundamento en el hecho

de que las Institucicnes de Credito entre los afos de 1992 y 1995 otorgaron

43 Carvallo Yaiez, Erik. "Nuevo Derecho bancario y Bursatid Mexicano”
Edit. Porrda, S.A. México, 2000. p. 101
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créditos hipotecarios en los cuales el objeto es ilicito, ya que el objeto del Contrato
no se puede cumplir aun cuando los acreditados den cabal cumplimiento a los
pagos establecidas en el Contrato; por lo que si el crédito se vuelve impagable
para el deudor, en hase al sistema de financiamiento utilizado en la celebracion
del Contrato, luego entonces, las consecuencias de haberse pactado dicho
contrato, son que por el incumplimiento de las obligaciones del mismo, por parte
del deudor, el acreedor en forma forzosa lo obligue al cumplimiento, lo que
implicaria que el Banco para efectos de recuperar el crédito otorgado y sus
fabulosos accesorios hiciera efectivas las garantias otorgadas. toda vez que el
adeudo no puede ser liquidado, razén por la que se afirma que los deudores estan
legalmente legitimados para reclamar la nulidad del crédito, en base a la lesion
economica sufrida por haberlos inducido el banco al error, por haberlos
convencido de celebrar un contrato ilicito, bajo el falso supuesto de que dicho
crédito podria ser liquidado atendiendo a la capacidad econémica demostrada por

los acreditados al momento de 1a solicitud del crédito.




CAPITULO V

EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO

CON GARANTIA HIPOTECARIA

5.1. CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO

Segun io senalado por el articulo 291 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, define por apertura de crédito lo siguiente: “En virtud de
la apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a
disposicion del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obligacién, para
que el mismo 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
obligacion que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones,

gastos y comisiones que se estipulen.”

Sobre este punto el jurista Raul Cervantes Ahumada, “afirma que en

la practica bancaria estadounidense, a la apertura de crédito se le conoce como
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linea de crédito, expresion que se ha adoptado en nuestros medios bancarios. 4

Por su parte, el maestro Joaguin Rodriguez Rodriguez, "establece que casi todas
las operaciones de crédito que practican los bancos, son variantes de la operacion

fundamental que es la apertura de crédito."®

Esta operacion de apertura de crédito se perfecciona juridicamente
desde que se da el consentimiento de las partes para gue una de eilas se obligue
a poner a disposicién de la otra una suma de dinero, o bien asumir la obligaciéon
pactada. Puede ser que el acreditado no llegue a disponer del dinero en la forma
prevista (es frecuente que se pacten penas a cargo de los acreditados por la no
disposicion del crédito), pero la operacion ya habra existido legalmente con la sola

voluntad de las partes de asumir las obligaciones correspondientes.

Segun senala el jurista Raul Cervantes Ahumada, en lo anterior
reside la diferencia entre el préstamo y la apertura de crédito: en el préstamo o
mutuo hay transferencia de la propiedad del dinero o bienes prestados, en tanto

que en la apertura de crédito puede ser que no llegue a darse la transferencia a

# Cervantes Ahumada, Radl “Titulos y Operaciones de Crédito”,
Edit. Herrero, México, 1986, p. 245

> Rodriguez Rodriguez, Joaquin. “Derecho Mercantil”

T II. €Edit. Porrua, México, 1998, p. 88
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pesar de lo cual el contrato tiene existencia legal con la sola obligacion asumida

por el acreditante de poner el crédito a disposicion del acreditado.*®

La doctrina juridica ha querido explicar la apertura de crédito
argumentando que es una promesa de celebrar un futuro contrato de préstamo o
mutuo, este punto de vista no es admisible, ya que en realidad la apertura de
crédito no es un contrato preparatorio de otro contrato, sino que es un contrato
definitivo. Lo que pasa, es que la apertura de crédito no puede explicarse en

funcion de ninguna otra figura legal, ya que es un contrato especial y autonomo.

“La apertura de crédito puede tener por objeto una suma de dinero
que el acreditante ponga a disposicién del acreditado, o una obligaciéon que el
primero asuma por el segundo. En este Ultimo caso, lo que e! acreditante pone a
disposicion del acreditado es su capacidad de contraer obligaciones frente a

terceros."’

Puede tratarse del otorgamiento de una aceptacion, o de un aval, o
de cualquier otra garantia En el caso de apertura de crédito en dinero, el

acreditado debe restituir 1a suma de que disponga. Tratandose de créditos de

t Ibidem.
*7 Herrejon Silva. Hermilo. "El Servicio de la Banca y Crédito”,
Edit. Porriia, S.A. México, 1998, p. 54

127



firma, el articulo 297 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito obliga
al acreditado a proveer al acreditante de fondos suficientes a mas tardar el dia
habil inmediato anterior a la fecha en que debe hacerse efectivo el documento

aceptado, otorgado o suscrito.

En cuanto al monto y plazo del crédito, el articulo 294 de la Ley

General de Titulos y Operaciones de crédito sefiala lo siguiente:

“Aun cuando el contralo se haya fijado el importe del crédito y el
plazo en que tiene derecho a hacer uso de él el acreditado, pueden las partes
convenir en que cualquiera, o una sola de ellas, estara facultada para restringir el
uno o el otro, 0 ambos a la vez, o para denunciar el contrato a partir de una fecha
determinada, o en cualquier tiempo, mediante aviso dado a la otra parte en la
forma prevista en el contrato, o a falta de ésta, por ante notario o corredor, y en su
defecto, por conducto de la primera autoridad politica de lugar de su residencia,

siendo aplicables a! acto respectivo los parrafos tercero y cuarto del articulo 143.

Cuando no se estipule término, se entendera que cualquiera de las
partes puede dar por concluido el contrato en todo tiempo, notificandolo asi a la

otra, como queda dicho respecto del aviso a que se refiere el parrafo anterior.
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Denunciando el contrato o notificada su terminacion de acuerdo con
lo que antecede, se extinguira el crédito en la parie de que no hubiera hecho uso
el acreditado hasta el momento de esos actos; pero a no ser que otra cosa se
estipule, no quedara liberado el acreditado de pagar los premios, comisiones y
gastos correspondientes a las sumas de que no hubiere dispuesto, sino cuando la

denuncia o 1a notificacion dichas procedan del acreditante.”

5.2. CONCEPTO DE HIPOTECA

El diccionario juridico mexicano sobre este concepto vierte lo
siguiente: “Proviene (Del fatin, hypotheca, y éste del griego, hypotékes prenda;
suposicion, en el sentido de poner una cosa debajo de otra, afadirla; apoyar,
sostener o asegurar una obligacion.) Derecho real de garantia constituido por
convencion entre las partes, por manifestacion unilateral de voluntad o por imperio
de la ley, para asegurar el pago de un crédito, sobre bienes que no se entregan al
acreedor y que. en caso de incumplimiento, pueden ser vendidos para cubrir con

su precio el monto de la deuda.™®

La hipoteca existia ya en el derecho griego; se caracterizaba por la

entrega que el deudor hacia a su acreedor de un bien inmueble para garantizar el

8 Diccionario Juridico Mexicano, ob. cit. 839




pago de una deuda; el acreedor podia usar el inmueble dado en garantia, a cuenta

de los intereses debidos. Era esta una garantia real.

£l derecho romano utilizé la garantia real, que paso6 por tres etapas
en su evolucion: 1) el deudor entregaba al acreedor el dominio temporal de una
cosa mediante la mancipatio o la in iure cessio, con un pacto de fidutia, por el cual
el acreedor se comprometia a devolver el bien cuando la obligacion quedara
satisfecha; 2) en una segunda etapa, se daba al acreedor la posesion de la cosa
garante, pero no el dominio revocable; este sistema se denominé pignus (prenda)
y la cosa prendada se restituia al cancelarse la obligacion, y 3) la tercera etapa fue
la de la hypotheca, donde se perfeccionan los sistemas anteriores: adquiere el
acreedor el derecho a la posesion, pero este solo se materializa en caso de
incumplimiento del deudor. Asi la hipoteca se transformé en un eficaz auxiliar del
crédito, ya que el deudor podia seguir explotando su propiedad. Los romanos de
la primera época no hicieron una clara diferencia entre pignus e hypotheca: eran
institutos similares con nombres diferentes. En el derecho justinianec se empezo a

distinguir la pignus como garantia mueble y la hypotheca como inmueble

En México, en la época precortesiana existio la prenda, aunque no se
la configurase claramente como un derecho real de garantia: el deudor entregaba
un objeto mueble o un esclavo, hasta saldar su obligacion. Es a través del derecho

hispanico que nos llegan en su forma moderna las instituciones de garantia real,

130




131
aunque al principio también aparecen confundidas la prenda y la hipoteca. En el
Fuero Real y en las Partidas se aprecian cieras diferencias entre ellas: es la Ley
63 de Toro que emplea los términos prenda e hipoteca segun la naturaleza
mobiliaria o inmobiliaria de los mismos; en el correr del siglo XIX se fueron
perfeccionando esos conceptos. La primera disposicion hipotecaria con una
dogmatica propia es la Real Cédula de 9 de mayo de 1778, que instauro como

novedad el registro de hipotecas, para evitar el fraude a terceros.

El Cédigo Civil de 1870 acogi6 en su forma moderna este instituto
juridico, que paso sin alteraciones al de 1884. El Cddigo Civil de 1928 introdujo
sensibles variantes que, segun la doctrina, producen nuevamente un acercamiento

entre los institutos de la prenda y la hipoteca.

La hipoteca puede ser considerada en tres aspectos:

1. Como derecho rea! de garantia en este sentido se distingue de

las garantias personales, como la fianza;

2. Por extensién, se denomina hipoteca a la propia garantia

constituida, y

3. Se suele designar como hipoteca al bien sobre el cual recae el

derecho real.




Caracteres de! derecho de hipoteca.

1.

Realidad, Es un derecho real, o sea que siempre se tiene
sobre el bien, aunque esta pase a poder de otro poseedor o
cambie de propietario. De este caracter derivan los derechos de
persecucién, de venta y de preferencia en el pago; el acreedor
puede hacer valer su derecho segun el grado de preferencia que
indique la ley y perseguir la ejecucion de la cosa, en cualquier
mano en que esta se encuentra. Las acciones de persecucion, de
venta y de preferencia son tipicas de todo derecho real de
garantia, la de preferencia en el pago, lo es tambien de la
garantia personal, en el grado de prelacion que senala la ley. La
accion persecutoria es inherente a todo derecho real, aun cuando

no se de garantia.

Accesoriedad. El derecho real de garantia es siempre accesorio
de una obligacion personal, cuyo cumplimiento garantiza. Todo
derecho de garantia. incluso la personal {fianza), presenta este
caracter de accesoriedad. El derecho principat cuyo cumplimiento
se garantiza es un crédito, una obligacion de dar que debe
cumplirse en dinero. Por su caracter accesorio la hipoteca corre la
suerte de la obligacion principal en cuanto a su existencia,

validez, nulidad, transmision, extincion y modalidades (plazos,
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condiciones). El crédito garantizado puede cederse, cumpliendo
las formalidades previstas por la ley. Si esta documentado en
obligaciones a la orden o al portador, serd transmisible por
endoso 0 por la simple entrega del titulo. Y la hipoteca se

transmitira en la misma forma, siguiendo a la obligacion principal.

. Inseparabilidad. Este caracter resulta de la accesoriedad y de la

naturaleza persecutoria de la accion real. La hipoteca seguira al
bien a pesar de las transmisiones del dominio que sufra el mismo,

y sera oponible a terceros de buena o de mala fe

Indivisibilidad. EI concepto de indivisibilidad implica que, aunque
la deuda garantizada sea reducida por pagos parciales, el
gravamen hipotecarno permanece integro. E! caracter de
indivisibilidad tiene un fundamento practico. para e! supuesto de
que el deudor pagara parte o casi toda la deuda. pero quedase
impagada una fraccion de la misma por la que el acreedor
hipotecario se viese obligado a demandar la venta del bien; no

podria ofrecerse en venta una parte alicuota de una cosa

Especialidad. Este principio esta consagrado por el articulo 2985
Codigo Civil Federal. segun el cual la hipoteca sdlo puede recaer
sobre bienes especialmente determinados, y por el articuto 2919
Codigo Civil, que afirma que "la hipoteca nunca es tacita ni

general”. La especialidad no existia en la ley antes del Codigo
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Civil-de 1870: la hipoteca podia recaer sobre todo el patrimonio
inmueble de un sujetoc de derecho. El mencionado cddigo
introdujo el principio de Ia especialidad, que pasé al Cédigo Civil
de 1928. Ademas de tener por objeto bienes especialmente
determinados la hipoteca se debe fincar sobre bienes o derechos
enajenables, es decir, deben estar en el comercio de los hombres
y no ser inalienables. E| principio de la especialidad afecta

asimismo a la suma de dinero garantizada y a sus intereses.

Publicidad. La hipoteca debe ser publicada inscribiéndola en el
Registro Publico de la Propiedad. El requisito de la inscripcion es
indispensable para que el gravamen tenga validez frente a
terceros; pero la falta de inscripcion no invalida el acto realizado
entre las partes. En derecho comparado, encontramos
legislaciones que exigen la inscripcion como requisito formal de
validez aun para las partes contratantes. y la fecha de
constitucion de la hipoteca es aquella de su inscripcion en el

registro respectivo.

Formalidad La hipoteca requiere determinados requisitos
formales de validez, que varian segun el origen de la misma.
Nunca es tacita ni se presume. La que nace de contrato, se
extendera en "documento privado, firmado por los contratantes
ante dos testigos cuyas firmas se ratifiquen ante notario, juez de

paz o Registro Publico de la Propiedad”, si su monto no excede

134



8. de cierta suma modica, que ha variadc con el tiempo. Si excede
de esa cantidad, debera otorgarse en escritura publica. La que
garantiza obligaciones a la orden o al portador necesita de la
formalidad necesaria para revestir de validez a esos documentos;
la constituida por testamento, como éste puede otorgarse en
documento publico o privado, en la misma forma se extendera la

hipoteca hecha por el legatario a favor de su acreedor.

Clases de hipoteca. La hipoteca, en el sistema del Cddigo Civil,
puede ser voluntaria o necesaria. La primera se reglamenta en los articulos 2920 a
2930 y es la convenida entre partes o por disposicidn unilateral del duefio de los
bienes. lLa segunda se reglamenta en los articulos 2831 a 2939 del Codigo Civil;
tiene su origen en un mandato legal y su finalidad consiste en preservar los
derechos o intereses de determinado tipo de personas, colccadas en situacion de
inferioridad, ya sea por minoria de edad u otra clase de incapacidad (los
sometidos a patria potestad o tutela), o bien los intereses de los administrados
forzosos cuyos administradores deben garantizar su gestion (coherederos,

legatarios, ciudadanos con relacion al fisco, etc.).

Efectos de la hipoteca. La hipoteca afecta directamente el bien
hipotecado al cumplimiento de la obligacion, de modo que puede ser vendido en

subasta publica para pagar con el precio obtenido la deuda que se garantizo.



Accion hipotecaria. El derecho de hipoteca se puede hacer valer en
Jicio mediante una accion real, que da lugar a un juicio sumario de caracter
2special, con tramites muy abreviados. Segun el articulo 12 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, esta accion se intentara "para constituir, ampliar y registrar
una hipoteca. o bien, para obtener el pago o prelacion del crédito que la hipoteca
garantice”. La accidn hipotecaria prescribe a los diez afios segln el articulo 2918

del Caédigo Civil.

Extincién de la hipoteca, Las causas de extincion de la hipoteca
estan previstas en los articulos 2940 (extincidn respecto de terceros). y 2941

(extincion entre las partes). Pueden agruparse en:

1. Relativas al bien hipotecado: extincion.

2. Relativas a la obligacién a que sirvio de garantia: su extincion,
prevista en la fraccion |l, que a su vez comprende el cumplimiento
forzoso mediante remate del bien hipotecado fraccién V) y la

remision hecha por el acreedor fraccion Vi

3. Relativas al derecho del deudor sobre e! bien hipotecado: su

extincion o resolucion;
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4. Relativas a la accion hipotecaria: su prescripcion. Las causales

previstas en el articulo 2941 no son taxativas, sino enumerativas,

Yy

5. Relativas al registro: su cancelacion, que la extingue respecto a

los terceros.

5.3. CONCEPTO DE CREDITO HIPOTECARIO

Sobre este tema Joaquin Garrigues sefiala que: “Los bancos como
los particulares pueden hacer la operacion activa de crédito sin mas seguridad que
fa garantia que ofrecen todos los deudores con su patrimonio. Pero lo mas
frecuente es que el banco busque para su crédito una cobertura, es decir, una
garantia especifica que lo situe en posicion de privilegio frente a los demas
acreedores de su deudor. Esto se consigue recurriendo a procedimientos
variadisimos, que van desde la hipoteca a la transmision fiduciaria, pasando por

todas las formas inimaginables de la garantia mobiliaria."*®

El Cddigo Civil Federal sobre la hipoteca la sefala lo siguiente:

“Articulo 2893.- La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no

4 Garrigues. Joaquin. ob. cit. p. 166




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."

Asi entonces, en los créditos con garantia personal tenemos
obligaciones a cargo del acreditado y quizas de avalistas o deudores solidarios.
Estos obligados responden con todo su patrimonio, pero dicho patrimonio
responde también de los otros adeudos de su titular, por lo cual puede ser que los
acreedores, si son varios, tengan necesidad de participar en procedimientos de

concurso para definir en qué medida pueden recuperar sus créditos.

En el caso de los créditos con garantia real, los bienes afectados se
aplican a la recuperacién de los adeudos con exclusién de aquéllos que no estén

comprendidos en la garantia.

5.4. LA GARANTIA DEL CREDITO HIPOTECARIO

El riesgo es inherente al crédito, va unido a é| por muy cuidadosa que
sea la seleccién de la operacion y del cliente; por lo tanto la garantia se convierte

en un elemento esencial, no para que desaparezca el riesgo, lo que no es posible,
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sino para “cubrirse" de él. Es un sentido general se puede decir que garantia es
toda precaucion que toma el banquero y le da una relativa seguridad de que no
soportara un quebranto en caso de incumplimiento del prestatario, a la vez que

presiona sobre &! induciéndolo a cumplir.

“Estos prestamos se caracterizan porque su garantia es un inmueble
que queda hipotecado a favor de la entidad con la que realizamos la operacion.
Habitualmente este tipo de préstamos se usa para la financiacion de la adquisiciéon
de un inmueble, que es el que queda hipotecado. Esto no siempre es asi, puesto
que ultimamente se estan utilizando para operaciones con importe y plazo de
amortizacion elevado, aunque el destino del capital no sea {a compra del inmueble
gue queda hipotecado. Esto se debe a que esta modalidad de préstamo es la que
mayores garantias ofrece a la entidad. En estos casos, el inmueble que queda
hipotecado suele ser la primera vivienda del titular de la operacion, siendo su valor

supetrior al principal solicitado.

Estos prestamos tienen un interés mas ventajosos que los prestamos
personales, debido a las mayores garantias que ofrecen, como ya dijimos, la
garantia era uno de los factores decisivos en la determinacién del precio de la

operacion."*

%0 Rodriguez C. Alfredo. "Manual del Banquero®,
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Con la garantia hipotecaria el deudor confiere al banco un derecho
real sobre los inmuebles afectados por ella, que pueden ser de su propiedad o de

terceros.

Cuando el banco contempla la posibilidad de tomar una garantia de
este tipo, debe tomar precauciones como la de determinar el valor real del
inmueble y comprobar que esta inscritc a nombre del cliente o garante y si pesan
sobre él otros gravamenes. Luego se cumpliran las exigencias legales
establecidas respectivas como son: escritura publica de constitucién de hipoteca e
inscripcién de la operacidn por cuyo cumplimiento se constituye la hipoteca, y el
importe de ésta, que puede corresponder como minimo al del crédito, sus
intereses y gastos, vale decir que el inmueble quiza tenga un valor superior. pero
solo queda afectado al pago de la deuda. L.uego de cumplidos estos tramites se
efectivizara el crédito en la forma convenida. En caso de incumplimiento el bando
esta facultado para disponer la venta del bien en publica subasta, tomando para si

el monto adeudado y quedando el resto que hubiere para el prestatario o garante.

La titularidad de este tipo de operaciones puede recaer tanto en
personas fisicas como juridicas, con las limitaciones establecidas en el aparato de

capacidad para contratar operaciones de activo. El régimen de la titularidad puede

Edit. Macchi, Buenos Aires, Argentina, 1993, p. 37

140



ser individual o conjunto, respondiendo del capital prestado solidaria

los titulares de la operacion.

mente todos
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CAPITULO VI
NULIDAD DE LOS CONTRATOS DE APERTURA DE CREDITO

CON GARANTIA HIPOTECARIA

6.1. ERROR

El Cadigo Civil lo considera como un vicio det consentimiento puesto
que éste debe ser libre y consciente, deja de ser libre si ha sido arrancado por

violencia y no consciente si es resultado de un error.

El error deja su nombre cuando se lo ha provocado el autor; pero si

es resultado de maquinaciones o artificios, recibe el nombre de dolo o mala fe.

Tradicionalmente, el error es definido como “una creencia no
conforme con la verdad y puesto que la verdad fue definida como lo que es, el
error seria lo contrario a la realidad objetiva. Puede decirse que el error es una

direccion de la voluntad contraria al evento.”"'

* Diccionario Juridico Mexicano, ob. cit. p. B46




Se clasifica en error de calculo y en error de hecho o de derecho.
Asimismo se dice que el error puede presentar tres niveles de gravedad: el que
impide la formacién del contrato, el que lo hace simplemente anulable y el que

carece de influencia (error-obstaculo; error nulidad; error indiferente).

El error de calculo simplemente da lugar a que se rectifique. El
Codigo Civil lo considera como vicio del consentimiento no sdlo el error de hecho
sino también el de derecho, estimando que en este se da una falsa opinion de un
contratante sobre una regla juridica aplicable al contrato, que procede de una

disposicion de la ley o sobre su interpretacion.

E! error de hecho y de derecho invalida el contrato cuando recae
sobre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si
en el acto de la celebracion se declarc ese motivo o si se prueba que por el texto y

el contexto del contrato este se celebro en el falso supuesto que lo motivo

El legisiador ha tomado en consideracion tanto el error que proviene
de uno de los contratantes como el que resulta de ambos, siempre que el error
sea identificable a través del texto del contrato o de sus circunstancias, esto es,

siempre que el error se haya declarado o exteriorizado.
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El error obstaculo es aquel en el que cietamente no hay vicio del
consentimiento, sino que puesto que la voluntad de uno de los contratantes es
diferente a la voluntad del otro, en realidad es una ausencia del consentimiento,

impide la formacion del contrato.

El error que ciertamente es motivo de una anulabilidad es, como se
ha dicho, el que recae sobre el motivo determinante de la voluntad de los que
contratan y, por consecuencia, en términos generales, recae sobre las
circunstancias de hecho y no sobre la identidad de la persona. Si el contrato se
hubiera hecho en consideracion a la persona, esto es, si fuese intuite personae
como la donacidén o el contrato de prestacion de servicios profesionales o ciertos
casos de obra a precio alzado, la identidad o cualidades de la persona son

fundamentales para que el contrato sea valido.

En el caso a estudio los Contratos de Apertura de Crédito con
Garantia Hipotecaria celebrados entre los afios de 1992 y 1998 son nulos ya que
fueron firmados por error por parte del acreditado, error que recae sobre el motivo
determinante de su voluntad ya que los acreditados tenian la firme conviccion de
que estaban adquiriendo una deuda que se cubriria en el plazo maximo seialado
en las propias clausulas del Contrate pagando regularmente los abonos
convenidos, ya que de haber tenido pleno conocimiento de las obligaciones a que

se estaban sometiéndose ante el banco, jamas habrian celebrado ese contrato,
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por 10 que se puede concluir que al haber firmado y obligarse en esos términos fue
por error ya que nadie estando consciente firma un contrato en el que se obligue al
cumplimiento de un Contrato que aun cuando se de cumplimiento a lo establecido

en el propio contrato este no se cumple.

6.2. INDUCCION AL ERROR (DOLO Y MALA FE)

Genéricamente la palabra doio connota la deliberada intenciéon de
causar injustamente un mal a alguien; es decir, la accion encaminada a lograr ese
fin ha de ser violatoria del deber juridico de ajustar nuestra conducta a las normas

de rectitud y la buena fe que informan la virtud secular de la justicia.

La unidad originaria del concepto pone en claro que el dolo
considerado en su doble aspecto civil y penal participa del caracter de la intencién

y del fin que pretende alcanzar el agente: lesionar el derecho de otra persona.

Por lo que se refiere al dolo, se distingue, por una parte, el dolo como
vicio de la voluntad y, por la otra, como elemento de fa responsabilidad civil. En la
primera acepcion, es decir entendido el dolo como un factor que interviene en el

momento de la formacion de la voluntad para impedir que se forme
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conscientemente en el declarante, el dolo consiste en toda clase de artificios o
sugestiones tendientes a provocar el error en el autor del acto o en cualquiera de
las partes que en é! intervienen, de manera tal que de no haberse inducido a una
de las partes en ese falso conocimiento de la realidad, ésta no habria celebrado el
acto o cuando menos habria otorgado su voluntad de otra manera diferente a

aquélia que fue emitida en condiciones de engaiio tales.

El articulo 1815 del Codigo Civil Sefiala: "Se entiende por dolo en los
contratos, cualquiera sugestion o artificio que se emplee para inducir a etror o
mantener en él a alguno de los contratantes; y por mala fe ia disimulacion del error

de uno de los contratantes, una vez conocido.”.

El dolo asi concebido tiene las siguientes caracteristicas:

a) Se presenta en el momento de la celebracion del contrato (dolo in

contrahendo);

b) Las maniobras o sugestiones empleadas tienden a sorprender ia

voluntad de uno de los contratantes creando en &l un error, y

c) Elerror asi inducido debe recaer sobre el motivo que determina al
autor del acto a declarar su voluntad para celebrarlo; es decir, el
error provocado por medio de dolo ha de ser de tal naturaleza que

la parte que ha sido victima de las maniobras dolosas otorga su

TESTS CON

| FALLA DE URIGEN




voluntad por causa del falso conocimiento de la realidad al que ha
sido inducido insidiosamente para celebrar el acto (dolo causam
dans). No se entiende que las sugestiones o artificios empleados
para inducir al error a una de las partes, configuren un vicio de la
voluntad cuando el error provocado recae sobre circunstancias no

determinantes de la voluntad del contratante.

En derecho romano cuando una de las partes habia sido inducida a
contraer la obligacion por medio de engafios podia oponer si era demandada la
exceptio doli, si la actitud insidiosa del otro contratante era la causa que habla

dado lugar al otorgamiento del acto.

La excepcion de dolo llega a tener un ambito de aplicacién muy
extenso. Procedian en el caso de lo que posteriormente se designo como dolo
malo aludiende a las maniobras a actitudes engafiosas para crear en uno de los
contratantes la existencia de un motivo determinante para contratar, cuando ese

motivo no existia en realidad de ninguna manera.

E! dolo debe distinguirse de la mala fe. En esta uitima el contratante
que de ella se vale no es quien ha provocado el error en la otra parte, se beneficia

de esa situacidn en que ya se encuenira quien con él contrata y se limita a

147



disimular el conocimiento de ese error. El dolo y la mala fe se distinguen también
en que al paso que-el primero requiere una conducta en quien emplea el dolo, la

mala fe consiste en.una conducta puramente omisiva, de simple disimulacion.

La mala fe consiste en el fingimiento de una supuesta ignorancia del
error en que se encuentra el otro contratante y la insidia o deslealtad consiste en
que debiendo advertir de ello a quien tiene un conocimiento no ajustado a la
realidad, no le avisa de su error y manteniéndolo en él celebra el contrato. Al
contratar procede de mala fe, no incurre ciertamente en engano, pero se conduce

con perfidia.

Debe advertirse que tanto el dolo como la mala fe producen el mismo
efecto: nulifican el contrato y en términos muy amplios podria decirse que da lo

mismo designar a este vicio de la voluntad con uno u otro vocablo.

Sin embargo. fa tradicional distincion entre dolo y mala fe se justifica
primeramente, desde el punto de vista de la técnica legislativa para sefalar con
toda precision que es de la misma manera reprobable para el derecho una
conducta positiva o negativa, en tanto que ambas impiden que la voluntad,
elemento esencial del acto juridico, se forme en el contratante en manera

plenamente consciente de la realidad.




Por otra parte, es necesario establecer una distincion habida cuentas
de que la mala fe vicia la voluntad cuando proviene precisamente de una de las
partes en tanto que si un tercero emplea maniobras dolosas para inducir a error a
uno de los confratantes y el otro es sabedor de esas manipulaciones, el contrato
puede ser anulado por la victima del doloe, si como ya se dijo el error que de tales

maniobras se ha producido, recae sobre la causa determinante del acto.

En este caso el vicio de la voluntad esta constituido por una
concurrencia o simultaneidad de conductas reprobables una de ellas activa (por
comisién}, configurada por las maniobras o sugestiones que realiza un tercero
(doio propiamente dicho). la otra conducta concurrente (por omisién) que se
manifiesta en la disimulacion del error (mala fe) provocada en el otro contratante

como resultado de aquellas maniobras maliciosas del tercero.

El dolo se ofrece con otra configuracion en el campo de la

responsabilidad civil.

Como vicio de la voluntad el dolo actia en el momento de la
celebracion del contrato, en tanto que como elemento de la responsabilidad civil
surge en la etapa de ejecucion de la obligacion contraida voluntariamente o

derivada directamente del ordenamiento juridico.
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Si como vicio de la voluntad el dolo se exterioriza por medio de
enganosos artificios 0 maquinaciones o por una conducta omisiva para generar el
error o mantener en &l a la victima, el dolo como elemento de la responsabilidad
civil no requiere de una conducta insidiosa ni tiende a producir error alguno, basta
que el agente, de una manera intencional cause sin derecho un dafo a otro, ya en

su persona, ya en sus bienes.

Se destaca nuevamente aqui otro de los caracteres distintivos del
dolo como elemento de la responsabilidad civil, a saber: el dolo o intencion de
dafar (y en su caso la culpa o negligencia) constituyen por si mismos el
substratum del hecho ilicito que ha de ser ademas dafioso para otra persona. En
otras palabras, el que por dolo o culpa causa un dario a otro, compromete su

responsabilidad frente a la victima.

En el caso de los Contratos de Apertura de Crédito con Garantia
Hipotecaria celebrados entre los afos de 1992 y 1985 son nulos porque el
acreditado no cometié el error por si solo, fue enganado con dolo y mala fe, ya que
el banco con tal de ganar clientela ofrecid productos financieros que
supuestamente se podian pagar con todas las facilidades y en base a publicidad
los indujo a cometer el error de creer que estaban contratando créditos que serian
pagados en el plazo establecido y con los mensualidades pactadas. y el Banco

estaba en pleno conocimiento de que los créditos que estaba otorgando eran




inviables es decir de imposible cumplimiento para los acreditados y aun asi los

indujo a firmarlos.

6.3. ILICITUD EN EL OBJETO DEL CONTRATO

Sobre este topico el articulo 2225 del Cédigo Civil senala lo
siguiente: “La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce su

nulidad, ya absoluta, ya relativa, segun lo disponga la ley."

La ilicitud en el objeto, motivo o fin del acto, puede dar lugar a la
nulidad absoluta o a la nulidad relativa del acto y juzgador o el intérprete, para
decidir sobre el grado de invalidez que lo afecta, tendra que recurrir a la ley con fin
de conocer si en el caso, la regla de derecho establece una u otra nulidad. No
puede por lo tanto, afirmarse, ante la sola comprobacion del objeto ilicito, que el

acto esta viciado por una nulidad absoluta.

Conforme a lo dispuesto por el articulo en comento, para conocer si
un acto cuyo objeto, motivo o condicidén son flicitos esta afectado de nulidad
absoluta o relativa, nos remitimos a lo dispuesto por los articulos 2226 y 2227 y

sus comentarios, los cuales seran indispensable complemento de lo que aqui se




expone. Conviene citar la opinion de Bonnecase en lo que se refiere a que no
debe establecerse una distincion tajante, ni ha de considerarse en tratamiento de

este tema, que existe oposicidn entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa.

“Ya hemos establecido precedente que las nulidades absolutas y las
nulidades relativas no tienen un origen diferente, porque unas procedan de la
violacion de una norma de interés publico y las otras de una violacion a la ley de
interés privado; es un error distinguir las nulidades de interés publico y las de
interés privado. Todas las leyes son de interés publico y de alli se deriva la
consecuencia que las nulidades también lo sean. Solo que la nocién de nulidad,
puede ser aplicada por el legislador mas o menos severamente segun los casos,
porque precisamente depende de él segun las condiciones del momento y
conforme a las necesidades de orden social decretar una u otra nulidad.
Aceptamos la nocién de nulidad absoluta, como lo ensefa la escuela clasica...
Este punto de partida nos conduce a ubicar en la categoria de las nulidades
absolutas y de esta manera evitamos su evidente contradiccidon o una explicacion

arbitraria."?

Los Contratos de Apertura de Crédito con Garantia Hipotecaria

celebrados entre fos afos de 1992 y 1995, son nulos en virtud de que el objeto del

°2 Bonnecase, Julidn. "Suplemento al Tratade Tedrico y Practico del Derecho Civil",
Edit. Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 206




Contrato es ilicito toda vez que el cumplimiento de los abonos estipulados en el
Contrato no conducen a su liquidacion, es decir el objeto del Contrato es de
imposible realizacion ya que el esquema financiero contemplado en los caontratos
son inviables de origen, en viud de que los bancos no consideraron que los
montos, plazos, regimenes de amortizacion y en su caso periodos de gracia, de
que los financiamientos deberian tener una relacién adecuada con la naturaleza
de los proyectos de inversién y con la situacion presente y previsible del
acreditado, ni previé el comportamiento de las variables econdmicas que
determinan la vida del crédito, ni el comportamiento de los pagos en relacion con
los ingresos del acreditado; asi mismo porque conculca disposiciones de orden
publico y traen como consecuencia fa nulidad del acto, y mas aun cuando la
institucion de Crédito se aparto significativamente de las sanas practicas

bancarias y los usos bancarios asi como de las buenas costumbres.

6.4. LESION

Proviene del latin laesio-onis, cualquier dario, perjuicio o detrimento.
Se entiende por lesion el dafo que causa quien, "explotando la ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro", obtiene una desproporcionada ventaja,
disminuyendo injustamente e! patrimonio de la otra parte asi lo sefala el articulo

17 del Codigo Civil.
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La razén historica por la que el legislador introdujo la regulacion de la
lesién surgié cuando en el posclasicismo romano los jurisconsultos inmersos de la
idea cristiana de que en los contratos debia de existir una igualdad en las
prestaciones, cuando no habia justicia conmutativa en un contrato especifico se
autorizaba al perjudicado a rescindir el contrato y en esta hipétesis inicial puede
decirse que se consideraria la lesion como un vicio objetivo. De todas suertes la
desigualdad de las prestaciones admitia considerarla y asi lo estiman las
legislaciones sajonas, como un vicio de la voluntad pues se preguntaban: por qué
el autor de un acto juridico ha aceptado una desigualdad en las prestaciones. y
respondian no pudo haber sido sino por un error fortuito o por un error provocado
por la contraparte. En este caso la lesion se estima como un vicio subjetivo y da

lugar al nacimiento de una accion de anulabilidad.

En la legislacion mexicana se consagran dos acciones, a saber: la
accion de nulidad segun se desprende de los articulos 2228 y 2230 del Codigo
Civil, facultando al que sufrié la lesién para invocarla y pedir la nulidad relativa del

acto.

Asimismo, conforme al articulo 17 Codigo Civil, estaria facultado el
que se perjudico para pedir la rescision del contrato o la reduccion equitativa de la

obligacién, cuando ésta sea desproporcionada y presuponga un lucro excesivo a
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favor de la otra parte. siempre que el lucro sea obtenido por la explotacion de la

ignorancia, de la manifiesta inexperiencia o de la miseria del perjudicado.

Son nulos los Contratos de Aperura de Crédito con Garantia
Hipotecaria celebrados por los Bancos en los afios de 1992 y 1995, en virtud de la
lesion que se actualiza de la hipotesis del articulo 17 del Codigo Civil Federal, de
que el banco se aprovecho de la notoria inexperiencia en asuntos financieros por
parte de los acreditados. ya que como es evidente los términos y las formulas
financieras usadas en el contrato rebasan la capacidad de entendimiento de éstos,
ya que para entender el esquema financiero plasmado en ei contrato se requiere
de una especializacion en esa materia; y el banco como experto financiero planea
desde la celebracion del contrato obtener un lucro excesivo, que es evidentemente

desproporcionado a lo que €l por su parte se obligo.

6.5. DE LA LEGITIMIDAD DE EL ACREDITADO PARA ACUDIR ANTE EL

PODER JUDICIAL A DEMANDAR LA ACCION DE NULIDAD

En octubre de 1998, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
resuelve en la Contradiccion de Tesis 31/98 de fecha 7 de octubre de 1998 entre
las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito y el

Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Segundo Circuito en la tesis aislada
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LXNI/98 bajo el rubro VIABILIDAD ECONOMICA DE LOS PROYECTOS DE
INVERSION PARA EL OTORGAMIENTO DE FINANCIAMIENTOS. LA OMISION
POR PARTE DE LAS INSTITUCIONES DE CREDITO DE BANCA MULTIPLE DE
REALIZAR EL CITADO ESTUDIO, NO PUEDE SER RECLAMADA POR EL
ACREDITADO POR CAﬁECER DE LEGITIMACION ACTIVA; la tesis que se cita
no es aplicable en el presente estudio que se realiza, en virtud de que la nulidad
de que adolecen los Contratos de Apertura de Crédito con Garantia Hipotecaria
realizados por las Instituciones Bancarias y celebrados entre los afios de 1992 y
1995 es que el objeto del Contrato de Apertura de Crédito es ilicito por que es
inviable de origen y que no obstante que los Bancos lo sabian, indujeron a los
acreditados al error, haciéndoles creer que dichos créditos eran pagable conforme
a lo establecido en los diferentes medios por los cuales le explicaron al acreditado
el funcionamiento de los esquemas financieros de los Contratos de Apertura de

Crédito.

Ahora bien las parte que intervienen en la celebracion de un Contrato
estan legitimadas para acudir ante el érgano jurisdiccional cuando se les ha

lesionado un derecho.

En el caso de los Contratos de Apertura de Crédito realizados en los
afios de 1992 y 1995 a los acreditados se les otorgo un crédito inviable,

independientemente de que el banco haya realizado o no el estudio previo a que
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se refiere el articulos 65 de la Ley de Instituciones de Crédito, y la propia tesis que
se cita, ya que con la celebracion del contrato se les causa un dafio econdmico
toda vez que en los contratos de Apertura de Crédito la obligacion principal de
pago y sus accesorios estan garantizada con la hipoteca trabada en uno o varios
inmuebles del acreditado, por lo que la inviabilidad del crédito no perjudica al
acreditante, quien ademas tiene en su favor el derecho contractual de ejecutar
mas bienes del acreditado, en caso de que sea insuficiente ta garantia real, y por
ende, el unico realmente perjudicado por la celebracidon de un crédito inviable es el
propio acreditado, por haberse obligado al pago de un crédito que atendiendo a
su esquema de financiamiento y de pago resulta ser impagable, y que ademas de
las amortizaciones que haya realizado, existe la posibilidad de que e! acreditado
pierda todo su patrimonio, de donde resultaria una lesion patrimonial por haberse
suscrito un crédito, que desde su inicio pudo haber sido declarado como inviable si

el Banco hubiera dado cumplimiento a su obligacion de otorgar crédito viables.

Por lo tanto al no pedirse la nulidad del crédito por causa de la
omision del estudio de viabilidad sino por otras causas como son el error en que
incurrieron los acreditados al creer que estaban contratando un crédito que podian
pagar, la mala fe de la Institucion Bancaria al hacerlos incurrir en el error y la
ilicitud en el objeto del contrato ya que el esquema financiero del mismo es
inviable de origen es decir que aun cuando no hubiera existido el famoso error de
diciembre de 1994 el Contrato no se paga, es mas llega al absurdo de que aun

cuando el acreditado de cumplimiento cabal a tedas y cada una de las clausulas
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158
del Contrato este no se cumple motivo por el cual los acreditados tienen
legitimacion para acudir ante el érgano jurisdiccional y demandar la nulidad de los
Contratos de Crédito con Garantia Hipotecaria haciendo notar que este estudio se

refiere a los celebrado entre los afios de 1992 y 1995.

6.6. COMENTARIOS PERSONALES

Hasta antes de que comenzaran a darse en el sistema financiero
mexicano los fenéomenos de inflacion, devaluacion y las tasas de interés variable,
los modelos de crédito eran sencillos, el acreditado en el caso de los Bancos sabia
en todo momento cual era el abono a pagar por todo ef tiempo del crédito, aun
cuando el interés y la amortizacion variara, siempre sumaba la misma cantidad, es
decir el interés mas el abono siempre era igual al abono. Pero a raiz de la nueva
situacion economica los modelos financieros para los créditos se complicaron, la
tasa se volvié variable, asi el abono se tiene que recalcular cada mes, y como
consecuencia los deudores quedaron en una gran incertidumbre con respecto a lo

que tenian que pagar en cada abono

Fue asi como los Bancos idearon modelos matematicos para ofrecer
a sus clientes créditos que pudieran pagar, en los cuales supieran de antemano

cuanto tendrian que pagar por el dinero recibido en préstamo, que el cliente
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supiera que estaria cubierfo contra los altibajos de las tasas de interés, de tal
forma que los incrementos que sufriia su mensualidad, estarian dentro de
proporciones razonables de acuerdo con su ingreso mensual previsible, y que el

cliente no tuviera que pagar cantidades altisimas por el dinero prestado.

Los modelos financieros que inventaron los bancos, se suponia
ofrecia todo lo anterior, y asi convencieron a los acreditados a contratar, pero
resulto que en un gran porcentaje de los casos, los Bancos no cumplieron con lo
ofrecido, ya que la oferta era falsa, tratdndose de los Créditos con
Refinanciamiento de Interés, celebrados entre los afios de 1992 y 1985;
encontrandose casi todos los utilizados por los Bancos, especialmente el crédito
“Espacios “ de Banamex que ofrecia que su modelo financiero no requeria de

refinanciamiento y que el saldo del crédito no crecia lo cual fue totalmente falso.

De lo expuesto anteriormenie se demuestra que los Contratos de
Apertura de Crédito con Garantia Hipotecaria celebrados entre los afos de 1992 y
1995 son nulos en virtud de que el consentimiento fue dado por error; y ese
consentimiento fue sorprendido por dolo y mala fe. Error que recae sobre el motivo
determinante de la voluntad, Dolo toda vez el banco por medio de publicidad vy
otros medios comao folletos informativos los indujo a cometer el error, Mala fe
porque conforme al estudio de viabilidad a que se refiere el articulo 65 de la

Ley de Instituciones de Crédito, el Banco acreditante estaba en pleno
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conocimiento de que el crédito que otorgaba era inviable, es decir de imposible
cumplimiento y sin embargo indujo a sus acreditados a firmarlo; Nulo porque el
objeto del contrato es ilicito toda vez que el cumplimiento de los pagos de los
abonos estipulados en el Contrato no conduce a su liquidacion, es decir el abjeto
del Contrato es de imposible realizacion ya que el esquema financiero
contemplado en dicho contrato es inviable, en virtud de que el Banco no considero
que los montos, plazos, regimenes de amortizacidn y en su caso, periodos de
gracia de los financiamientos, deberan tener una relacion adecuada con la
naturaleza de los proyectos de inversion y con la situacion presente y previsible
del acreditado, ni previd el comportamiento de las variables econémicas que
determinaran la vida del crédito, ni el comportamiento de los pagos del mismo en
relacién con los ingresos del acreditado, asi mismo el objeto de dicho contrato es
ilicito, ya que conculca disposiciones de orden publico y al violar normas de texto
prohibitivo y de indiscutible interés publico traen consigo la nulidad del acto, segin
la ley lo dispone y mas aun cuando la Institucion de crédito, se aparnd
significativamente de las sanas practicas y los usos bancarios y ademas conculca
las disposiciones de caracter general y del orden publico, asi como de las buenas
costumbres; nulo por la lesion que se actualiza de la hipdtesis del articulo 17 del
Codigo Civil Federal, de que el Banco fungié en todo momento como asesor
financiero aprovechandose de la notoria inexperiencia en asuntos financieros
ya que como es evidente, los términos vy férmulas financieras usadas en el
contrato rebasan la capacidad de entendimiento, y para comprender un

esquema financiero como el plasmado en este tipo de contratos, se requiere de
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una especializacién en esa materia; va que el banco como experto financiero,
planea desde la celebracién del contrato obtener un lucro excesivo, que es

evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obligé. -

La humanidad a través de la historia ha ido cambiando es decir ha
evolucionado, ya que esta no es estatica, de igual manera las instituciones que la
rigen deben evolucionar al mismo ritmo que evoluciona la sociedad y el Derecho
no debe ser la excepcion por lo que considero necesario establecer dentro del
derecho mercantil politicas financieras adecuadas para que prevalezca en
nuestro pais los lineamientos para establecer el equilibrio entre las prestaciones
reciprocas de ambas partes en los contratos bilaterales, a fin de evitar una

clara desproporciéon que beneficie a alguna de las partes y perjudique a la otra.

Con lo anterior, se pretende que el Derecho Mercantil cumpla una
funcion social coadyuvando de manera directa a través de planes y programas
realmente efectivos y que beneficien tante al deudor como al acreedor,
equilibrando sus relaciones y no solo a cierto sector, dichos programas debera ser
creados de manera conjunta por el Ejecutivo Federal y las autoridades interesadas
al efecto; asi mismo también queremos que exista a través de la legislacion una
igualdad social, y sobre todo lograr que el poder judicial al que debe acudirse para

demostrar la nulidad de los Contratos que aqui se estudian, no resuelvan en base
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a principios juridicos que ya no tienen aplicacion, pues deben resolver conforme a
derecho, un problema cuyas complejidades financieras y matematicas dificultan su

vinculacién con la ley.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.- Con el presente trabajo se demuestra que en los
Contratos de Apertura de Crédito con Garantia Hipotecaria celebrados por la
mayoria de los Banco en los afos de 1992 a 1995 fueron firmados por error por
los acreditados; hubo induccion al error por parte de la Institucién Financiera, por
lo que acttto con dolo y mala fe; el objeto del contrato era ilicito por ser inviable de

origen el esquema financiero; y asi mismo actualizdndose el supuesto de la lesion

SEGUNDA.- La accion de nulidad que se promueva ante el poder
jurisdiccional se acredita mediante diversas pruebas principalmente el contrato
que se constituiria como documento base de la accidn, periciales en materia de

matematicas financieras y la presuncional humana

TERCERA.- Por razones de técnica y dada su estrecha relacion se
tratan conjuntamente el error y la inducciéon al mismo (dolc y mala fe) que
quedarian demostrados principalmente con la prueba presuncional humana, ya
que el acreditado celebra un contrato de apertura de crédito estando en una falsa
apreciacion de la realidad respecto de la naturaleza misma del contrato, toda vez
que firma el contrato para obtener un crédito para adquirir una casa, escogio el

banco que le ofrecia las mejores ventajas, y solo por error alguien se obligaria al

- TESIS COV
FALLA D ORIGEN

163



cumplimiento de un crédito, el cual no se va a liquidar a pesar de cumplir con’

todos los pagos estipulados en el mismo.

CUARTA.- La ilicitud del objeto del Contrato por ser inviable el
esquema financiero queda demostrado principalmente con la Prueba Pericial en
materia de matematicas financieras que consiste en realizar un analisis financiero
del Contrato de Apertura de Crédito que mediante formulas financieras y
proyecciones diagnostica la viabilidad del modelo financiero plasmado en el

Contrato de Apertura de Crédito

QUINTA.- La lesidn en la celebracion del Contrato queda demostrada
igualmente con la prueba pericial con el cual se acredita que se actualiza la

hipotesis juridica contemplada en el articulo 17 del Cadigo Sustantivo.

Asi que puede afirmarse que el BANCO pretendié ennquecerse
ilicitamente a largo plazo. por lo que se actualiza el supuesto juridico contenido en
el articulo 17 con relacion al 1882 del Cadigo Civil Federal, ya que El Banco
planea desde la celebracion del contrato, obtener un lucro excesivo que es
evidentemente desproporcionado a lo que é! por su parte se obligo,

aprovechandose de la notoria inexperiencia del acreditado en asuntos financieros
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SEXTA.- Por todo lo anterior, se puede llegar a la conclusidn légica
juridica de que el Banco actué con dolo y mala fe al haber elaborado un esquema
financiero que va en contra de nuestro derecho positivo y vigente, que el esquema

financiero es econdmicamente inviable y por sus resuitados es ilicito.

SEPTIMA.- El Contrato de apertura de crédito esta afectado de
nulidad; no convalidable, no confirmable e invocable por cualquier interesado, por
ir en contra de una norma de caracter general y de orden piblico, como lo son el

Codigo Civil y la Ley de Instituciones de Crédito.

OCTAVA.- Se actualizan vicios del consentimiento, segun lo
previene el articulo 2228 de Coédigo Civil. en viud de que el consentimiento
otorgado por el acreditado es dado por error; y tiempo después se percata de que
ese consentimiento fue sorprendido por dolo y mala fe, error que recae sobre el

motivo determinante de la voluntad.

NOVENA .- Al solicitar la nulidad de este tipo de contratos no implica
que no le vamos a pagar al banco, ya que al decretarse la nulidad las cosas
vuelven al estado que guardaban antes de su celebracion, es decir que le

devolveremos al Banco io que nos presto mas el interés anual y asi mismo el
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Banco nos devolvera lo que le hayamos pagado mas el interés anual y lo- méas

importante al anularse el contrato se anula la hipoteca que pesa sobre la casa.

DECIMA.- El Derecho Mercantil juega un papel muy importante en la
economia de nuestro pais, por lo que es necesario adecuar a la actualidad la
legislacion comercial, ya que la sociedad va evolucionando y con ella todas las
Instituciones que la rigen por lo que el poder judicial debe resolver estos Contratos

en base al derecho actual.
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