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INTRODUCCION
1. DEL CONTRATO EN GENERAL
1.1. CONCEPTO DE CONTRATO

Al elaborar el presente trabajo nos encontramos con diversas
dificuitades. Una de ellas fue comprender que para la realizacion
satisfactoria de esta tesis era de vital importancia escilarecer algunos
puntos sobre los contratos en general, pues es necesario conocer las
caracteristicas relativas a todos los contratos para poder estudiar y
comprender un contrato en particular, como o es por ejemplo. el
contrato de mutuo con garantia hipotecaria., materia de la presente

tesis.

Existen un sin numero de definiciones acerca del contrato,
nosotros hicimos una eleccion de las que nos parecieron mas exactas
y con un mayor grado de comprension. Asi mismo cabe aclarar que
consideramos de gran importancia identificar la diferencia entre

contrato y convenio.

Nuestra legislacion nos define al convenio como “....acuerdo de
dos o mds personas para crear, transferir., modificar o extinguir

obligaciones.” Art. 1792 CC paraelD.F.

Y respecto de la definicion de contrato expone: "Los convenios
que producen o transfieren /as obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos.” Art. 1793 CC para el D.F.

Entre los especialistas que se dedican al estudio de los
contratos se perciben diversos enfoques. Estos se diferencian por e!
énfasis o peso otorgado a una parte de la definicion legal.

Tenemos por ejemplo a Sanchez Medal, éste autor resalta la
diferencia entre “contrato y convenio, pues considera a éste la espe-



cie y a aquél el género...."(1). Es decir si usamos un modelo grafico,
entenderiamos al género (convenio) como el conjunto universal y a la
especie (contrato) como un subconjunto det anterior.

Miguel Angel Zamora y Valencia, agrega un elemento al
concepto establecido de contrato y convenio. Menciona que "En el
derecho positivo mexicano,....ambos son a su vez, especies de actos
juridicos.....,"” (2). Utilizando e mismo modelo para explicar la
definicion de Sanchez Medal quedaria de la siguiente forma:

Ssénchez Medal, Ramén. DE LOS CONTRATOS CIVILES.

1
Editorial Porrua. México. Distrito Federal. 1989. Pagina 4
Zamora y Valencia, Miguel. CONTRATOS CIVILES. Editorial

2
Porraa. México. Distrito Federal. 1992. Pagina 21



) Para Rafae! De Pina Vvara. contrato significa: "Convenio en
virtud det cual se produce o se transfiere una obligacién o un

derecho.” (3).

Es de hacerse notar que todas las disposiciones juridicas
aplicables a los contratos 10 son también a Ios convenios y demas
actos juridicos, como o establece el articulo 1859 del Cddigo Civil
para el Distrito Federal: "Las disposiciones /egales sobre los contratos
seran aplicables a fodos /os convenios y a otros actos juridicos en /o
Que no se opongan a /a naturaleza de déste © a disposiciones
especiales de /a /ey sobre /os mismos.”

Para efectos de este trabsjo de tesis se considerarad al contrato
como ACUERDO DE VOLUNTADES DE DOS O MAS PERSONAS,
PARA CREAR O TRANSMITIR DERECHOS Y OBLIGACIONES.

- 1.2. ELEMENTOS DE EXISTENCIA

€l contrato consta de dos tipos de elementos, ios elementos de
existencia y los elementos de validez, los primeros en estudiarse
seran los de existencia, que a su vezr se componen del

consentimiento y del objeto.

Es importante notar o que nos menciona el articulo 1794 de!
Cagigo Civil para el Distrito Federal "Para /a existencia del contrato
se reqquiere:

1. Consentimiento;
/. Objeto que pueda ser materia del contrato.”

3 De Pina Vara, Rafael. DERECHO CIVIL MEXICANO. Editorial
Porras. México. Distrito Federal. 1992. Pagina 38



Al analizar ios elementos de existencia, concretamente al
consentimiento, deberemos de estudiario como un acuerdo de
voluntades; Existen cuatro caracteristicas de la voluntad a saber:

A) voluntad real

B) voluntad seria

C) voluntad exteriorizada

D) voluntad con determinado contenido para obligarse

Real.- Se refiere al deseo verdadero de comprometerse, de
oblugarse Este animo de contratar debe ser serio y preciso, para
poder llevar a cabo el compromiso adquirido.

€1 consentimiento, a li hora de establecerse (a obligacion,
debera ser exteriorizado de una Manera Clara, ya sea expresa o ticita,
estando obligado a contratar con un contenido licito y real.

€t consentimiento, como acuerdo de voluntades, reconocido
también como concurso de voluntades. existird siempre y cuando las
partes contratantes coincidan para llegar a ceiebrar el compromiso
adquirido. Regularments antes de llegar a este concurso de
voluntades se realizan conversaciones y tratos previos, para que se
pueda alcanzar el momento en donde las partes estén totalmente de
acuerdo y se realice la contratacion.

Es de resaltar que las partes deberdn actuar de buena fe para
lograr el buen funcionamiento dei acuerdo de voluntades y poder
celebrar el contrato de manera idénea para ambas partes. Cuando
alguna de las partes no estéd en armonia con lo pactado, no se
establece el acuerdo de voluntades, y da como resultado la @xistencia
del error obstaculo, que impide el consentimiento.

Error.- Conocimiento equivocado de la realidad.




El error obstaculo se divide en:
A) error sobre el objeto cosa del contrato
B8) error sobre 1a clase de contrato que se celebra

Cuando NO hay acuerdo de voluntades existen deseos
diferentes, no hay coincidencia en la forma de pactar, por lo tanto no
se puede celebrar el contrato. Esta diversidad de voluntades deriva en
dos tipos de errores, uno de ellos el error sobre el objeto cosa del
contrato, se refiere a cuando las partes no se ponen de acuerdo en la
identidad deil objeto cosa del contrato. Y en el error sobre la clase de
contrato a celebrar, la confusion es referente al contrato que desean
celebrar, como muestra se puede citar cuando una de las partes
desea celebrar un contrato en particular y la otra desea contratar otro
tipo diferente.

€l segundo elemento de existencia es el objeto
A) dar
B) hacer
C) no hacer

Lo anterior es en relacion a que el objeto de un contrato es la
creacioén o la transmisién de obligaciones o derechos.

. El objeto de las obligaciones o derechos debera de responder a
las acciones de dar , hacer y de no hacer.

Ampliando el concepto, hay que tomar en cuenta que existen el
objeto cosa del contrato y el objeto hecho del contrato. que seran
analizados a continuacion:

El objeto cosa del contrato debera
A) existir en ia naturaleza
B8) ser determinado o determinable en cuanto a su especie
C) estar dentro del comercio




El objeto hecho del contrato puede ser
A) positivo. hacer una cosa
B) negativo, no hacer una cosa

. En ambos casos debe ser
A) posible
B) licito

El objeto cosa del contrato debe de existir en la naturaleza, ser
determinado o© determinable en cuanto a su especie, cantidad y
calidad, y ademas debera de existir en el comercio., son requisitos

indispensables para contratar.

Las cosas futuras pueden ser objeto del contrato, por ejemplo
cuando se celebra la compraventa de esperanza (de una cosecha),
tomando en consideracién que el acuerdo de voluntades y Ia
contratacion son efectuadas con anterioridad a la recoleccion dei
objeto cosa def contrato. Es de hacer notar que para la elaboracién de
este contrato se debera de tomar en cuenta ciertas caracteristicas,
como o son el clima, el precio estimativo del producto al momento del
levantamiento, etc. El comprador asume el riesgo de existencia futura

del bien.

Una cosa futura esta en la naturaleza porque nada impide que
pueda existir.

Art. 1826 CC para el D.F. “Las cosas futuras pueden ser objeto
de wun contrato. Sin embargo, no puede serio /la herencia de una
persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento”:

La cosa objeto del contrato sera un cuerpo cierto y concreto, por
ejemplo una casa ubicada en tal caile de tal colonia; En género
podrian considerarse cinco toneladas de maiz o de arroz, etc. Al




celebrafse el contrato, puede el objeto no estar individualizado o
concretizado,. pero deben existir Ios elementos necesarios para que
se pueda individualizar.

La cosa objeto del contrato debe de estar en el comercio. es
decir, debe ser susceptible de apropiacién privada, por io que no
podran ser cobjeto cosa del contrato aquello que este fuera del
comaercio, por su naturaleza o por ley.

No todos los bienes pueden ser objeto cosa del contrato, por
ejemplo el estado civii de las personas, los derechos de la
personalidad. Tampoco podran ser objeto cosa de los contratos, en
forma libre, |a disposicion de oérganos y tejidos de seres humanos,
incluyendo a los cadaveres, ya que en este tipo de actividad contienen
diversas restricciones reglamentadas en la Ley General de Salud.

El objeto hecho del contrato debera de ser posible naturatl y
juridicamente; El hecho posible naturaimente se refiere a un hecho
que es compatible con una ley de |la naturaleza, y el hecho
juridicamente posible alude. a la idea de un hecho legaimente
imposible, por ejemplo recibir en herencia algo propio.

Referente a que el objeto hecho del contrato debe ser licito,
mencionaremos 0 que nuestra legislacion nos indica como hecho
ilicito a manera de establecer la diferencia entre dos conceptos
contrarios “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden
publico o a las buenas costumbres.” Art. 1830 CC para el D.F.

ta solemnidad es una figura intimamente relacionada con los
elementos de existencia del contrato; Esta se refiere a las
formalidades establecidas en determinados casos por ias leyes para
tener por existente el contrato.



) La solemnidad es un rito necesario para la creacidn del acto
juridico. Se localiza en derecho familiar.

1.3. ELEMENTOS DE VALIDEZ

A) capacidad

B8) ausencia de vicios del consentimiento
C) forma (en los casos exigidos por la ley)
D) fin © motivo determinante licito

Ramoén Sanchez Medal, cita un quinto elemento que se requiere
por 1a ley para la eficacia absoluta o relativa de cada contrato, hace
mencion a: ” 1a legitimacién para celebrar cada contrato,....” (4).

El primer elemento de validez de los contratos es la capacidad
de ias partes para contratar, para comprender este elemento
comenzaremos con definir a ia capacidad y a la incapacidad.

La capacidad de contratar se refiere a la aptitud legat que una
persona posee para poder contratar por si sola, sin la asistencia de
otra persona o de un representante legal. Y la incapacidad se refiere a
1a limitante que posee uNa Persona para poder contratar por si sola. A
continuacién expondremos 1o que el Cdédigo Civil para el Distrito
Federal nos expone relativo a la personas que seran consideradas
como incapaces “Tienen incapacidad natural y legal:

I.- Los menores de edad

i1.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aunque tengan intervalos licidos; Y aquellos que
padezcan alguna afeccién originada por enfermedad o deficiencia
persistente de cardcter fisico, psicolégico o sensorial o por la adicién

4 Sanchez Medal, Ramén. Op. Cit. Pag. 29



a substancias toxicas como el alcohol los psicotropicos o los
estupefacientes; Siempre que debido a la limitacién, o a la alteracion
en la inteligencia que ésto les provoque que no puedan gobernarse,
obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algun medio.”
Art. 450 del Codigo Civil.

Son capaces para contratar los menores de edad cuando lo
hacen sobre bienes que han adquirido con el producto de su trabajo,
pero tratandose de bienes inmuebles deberan de tener autorizacion
judiciat si se desean vender o gravar dichos inmuebles.

Otro ejemplo es cuando dos menores de edad desean contraer
matrimonio, estas dos personas deberan estar sujetas al
consentimiento de otras personas o autorizacion judicial para celebrar
el contrato nupcial, pero ellas expresan su voluntad de casarse.

Hay una figura muy interesante relativa a la capacidad de
contratar que es la formatidad habilitante....,, que es |a autorizacion....”
(S). Es decir, la formalidad habilitante es el poder judicial otorgado a
una persona capaz para realizar determinado contrato. Por ejemplo,
cuando un extranjero desea comprar aljgun bien inmueble que se
encuentra en territorio mexicano deberd de obtener permiso de ia
Secretaria de Relaciones Exteriores, lo anterior con el objeto de
proteger la soberania nacional. Es de aclarar que en el ejemplo
anterior ta persona extranjera goza de capacidad de ejercicio, pero
requiere de autorizacién para celebrar al adquisicion antes
mencionada.

El segundo de los requisitos de validez es la ausencia de vicios
en el consentimiento.

Vicios del consentimiento
A) vicios que afectan a la inteligencia:
error, mala fe y dolo

L Sanchez Medal, Ramén. Op. Cit. Pag. 46




B) vicios que afectan a la libertad:
violencia, lesion

Ahora analizaremos el concepto vicios del consentimiento, al
esquematizar el precepto consideramos pertinente copiar el articulo
1795 del Cdodigo Civil para el Distrito Federal que a la letra dice:

"El contrato puede ser invalidado:

l. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

/1. Por vicios de/ consentimiento; ;
I11. Porque su objeto, o su motivo fin, sea ilicito;

/1V. Porque el consentimiento no s& haya manifestado en la forma que

/a ley establece.”

Dentro de los vicios del consentimiento se encuentran
clasificados los vicios que afectan a la inteligencia, como el error, que
es una percepcion falsa de la realidad. La mala fe se refiere a
cuailquier actitud con ei propésito de obtener una veritaja injusta en
perjuicio de alguien y el doio se refiere a la maquinacion que sirve
para engafiar a la otra parte. En la practica se maneja la semejanza
entre dolo y maia fe. - )

A continuacién explicaremos ampliamente lo relativo al error y al
dolo, dos figuras intimamente relacionadas con los vicios del
consentimiento.

Error
A) error obstaculo
B) error nulidad
C) error indiferente

El error obstaculo, ya visto, produce la inexistencia del contrato.
El error nulidad es el que hace anulable el contrato, por Glitimo el error
indiferente es aquel que no afecta la validez del contrato.



Existe otro tipo de error que la doctrina establece, el error de
buena fe, que es aquel que se presenta cuando las personas que
celebran el contrato creen que actuan conforme a ia ley.

El dolo, es "Mala fe, maquinacion o artificio de que se sirve un
contratante para enganar al otro.” (6). La palabra dolo significa
cualquier sugestién o artificio que se emplea para inducir al error o a
mantener en él a alguno de los contratantes.

Hay
A) dolo bueno,
B) dolo principal,
C) dolo incidental,
D) dolo bilateral,
E) dolo proveniente de un tercero.

La simulacion, al presentarse en forma de exageracion de las
cualidades o el valor de la cosa, solo da como resultado el dolo
bueno. Este tipo de maquinacién no afecta la validez del contrato,
esta actividad es practicada entre los comerciantes. Otro tipo de dolo
es el principal, configurandose cuando se induce mediante
magquinaciones, a una de las partes a contratar, tomando en
consideracion que de no hacerse no se hubiera contratado. Cuando
se contrata en condiciones mas favorables o menos favorables para
una de las partes tendremos el dolo incidental. Si de las dos partes se
conducen con dolo se hablara de dolo bilateral. El dolo proveniente de
un tercero sera cuando de éste, y no de las partes, provengan
sugestiones o artificios que configuren el dolo.

Retomando el tema, otro tipo de vicios del consentimiento son
los que afectan a la voluntad a saber: violencia y lesion. La violencia
se presenta cuando se emplea la fuerza o se priva de la libertad al
contratante. Hay violencia cuando hay intimidacion y temor, tambien

6 De Pina Vara, Rafasl.- OP. Cit. 360



se da este concepto al existir amenazas para la persona que contrata
o para individuos cercanos a éste.

"Violencia.- Accion fisica o morat lo suficientemente eficaz para
anular la capacidad de reaccion de la persona sobre quien se ejerce.”
.

Para dar el concepto de iesion, atenderemos a la definicién
proporcionada por Rafael de Pina Vara "vicio del que resulta afectado
un contrato....cuando existe en el una desproporcion inequitativa entre
las prestaciones reciprocas de ias partes....” (8).

En todas las relaciones humanas regularmente aparecen figuras
como ia egolatria, el personalismo y beneficio propio. Al pactar las
dos partes se-obligan considerando el provecho que se va a obtener,
pero cuando una de las partes concede a la otra provechos
superiores en relacion a ias prestaciones que va a recibir se habla en
este momento de lesion, es decir, no hay equilibrio entre lo que se
recibe y lo que se da.

El elemento subjetivo de la lesidn nos o proporciona el articulo
17 del Cédigo Civil para el Distrito Federal a saber. "Cuando alguno,
explotando /a suma ignorancia, notoria inexperiencia o0 extrema
miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidenternente
desproporcionado a lo que é! por su parte se obliga, @/ perjudicado
tiene derecho a elegir entre pedir /a nulidad del contrato o /a reduccion
equitativa de su obligacion, mas el pago de los correspondientes
danos y perjuicios.

£E1 derecho concedido en este articulo dura un afio.”

7 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. P&g. 387
Op. Cit. Pag. 370




. La forma es otro elemento de validez.- La forma es elemento de
validez en oS casos exigidos por 1a ley, esta idea se refiere a la
manera de externar la voluntad.

Para ampliar este concepto de forma se requiere citar algunos
articulos del Coédigo Civil para el Distrito Federat:

"En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezcs que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se requieran forrmalidades determinadas, fuera de /os casos
expresamente designados por /a ey~ 1832.

“Cuando /a Ley exija deterrninada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no serd vdlido, salvo
disposicion en contrario; Pero si la voluntad de las partes para
celebrario consta de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede
exigir que se dé al contrato la forma /egal.” 1833.

"Cuando se exija l/a forma escrita para el contrato, los
documentos relativos deben ser firrmados por todas las personas a /as
cuales se les imponga una obligacion.

Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, Io hara otra a su
ruego y en el documento se imprirnird la huella digital del interesado
que no firmad.” 1834.

Para terminar con este apartado estudiaremos a continuacion el
objeto, fin 0 motivo determinante licito, como un elemento de validez
dentro del contrato.

Dentro del contenido de un contrato deberéan de existir los
elementos antes mencionados, quiere decir que el objeto del pacto no
podra ser contrario a derecho. Las clausulas del mismo deberan estar
en relacién directa con las normas de derecho y el orden social.

-
W



Los fines que deseen alcanzar los contratantes dan razon al
acto juridico proporcionando validez al contrato, es decir, es
importante tener un fin o motivo determinante licito, para que el

contrato no pueda ser invalidado.

Es importante mencionar que por hecho licito debera
considerarse como todo aqueilo que esta de acuerdo con las leyes del
orden publico y con las buenas costumbres.

Ahora establecearemos lo relativo a la nulidad, concepto
intimamente relacionado con los elementos de validez.

Nulidad.- ineficacia de un acto juridico como consecuencia de
la ilicitud de su objeto o de su fin, de la carencia de los requisitos
esenciales exigidos para su realizacion, o de la concurrencia de algun
vicio de la voluntad en el momento de su celebracion”. (9).

Existen dos tipos de nulidad y nuestro Cdodigo Civil nos lo
menciona de la siguiente manera:

Articulo 2226.- " La nulidad absoluta por regla general no impide
que el acto produzca provisionaimente sus efectos, /os cuales serdn
destruidos retroactivamente cuando se pronuncie por el juez /a
nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no desaparecer
por la confirmacién o la prescrpcién. ®

Articulo 22227 .- “La nulidad es relativa cuando no reune todos /os
caracteras enumerados en ol articulo antcnor Siempre permite que el

acto produzca provisior te sSus efect

9 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 372




1.4. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
1.4.1. DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRINARIO

Segun Rojina Villegas, los contratos se clasifican en:
A) bilaterales y unilaterales

B) onerosos y gratuitos

C) conmutativos y aleatorios

D) reales y consensuales

E) formales y consensuales

F) principales y accesorios H
G) instantaneos y de tracto sucesivo :

El contrato unilateral es aquel contrato mediante el cual las
obligaciones son para una de las partes y los derechos son para la
otra parte. El contrato bilateral es el acuerdo de voluntades mediante
el cual se generan obligaciones y derechos de ambas partes.

El contrato oneroso es el que impone provechos y gravamenes
reciprocos. El gratuito es aquel en que los provechos son de una
parte y los gravamenes de la otra. !

Los contratos conmutativos son aquellos en los cuales los
provechos y gravamenes son ciertos y conocidos desde el momento
de acordar el contrato. Los aleatorios son cuando esos provechos y
gravamenes estan sujetos a condicién o término.

Los reales son 0SS que se constituyen con la entrega de la cosa.
Cuando se habla de un contrato consensual en oposicion a real se

esta hablando de un contrato que no requiere la entrega y basta el
consentimiento.

Los contratos formales son aquelios en los cuales el
consentimiento debe de otorgarse por escrito como un elemento de
validez. Consensual, en oposicién a formal, serad cuando no necesite
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para su validez constar por escrito, pues basta su conformacion
verbal o tacita.

Los contratos principales son aquellos que para existir no
requieren de nada, existen por si solos. Los accesorios existen
siempre y cuando se apoyen de un principal, o de una obligacion

preexistente.

Los contratos instantaneos son aquellos en que las
prestaciones de las partes pueden ejecutarse o pueden cumplirse en
un solo acto, por ejempio la compraventa. Los de tracto sucesivo son
aquellos en los que el cumplimiento de las prestaciones se realiza en
un periodo determinado, por ejemplo el contrato de arrendamiento.

Otra clasificacién doctrinal acerca de los contratos es:
A) preparatorios
B) principales
C) accesorios

1.4. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS
1.4.2. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL CODIGO CIVIL PARA EL

DISTRITO FEDERAL.

Nuestro Cdédigo Civil contempla la clasificacion de los contratos de
acuerdo a su articulado de la manera siguiente:

A) uniiateral

B) bilateral

C) oneroso

D) gratuito

E) oneroso conmutativo

F) aleatorio




De los anteriores tipos de contratos solo nos falta definir ail
oneroso conmutativo y al aleatorio, que procederemos a exponer:

Es oneroso conmutativo cuando las prestaciones que se deben
ias partes son ciertas desde que se acuerda el contrato, para tener el
efecto de que las partes desde el primer momento ya saben que
beneficios © que perjuicios les va a ocasionar el contratar. "Es
aleatorio cuando la cuantia de la prestacion debida depende de un

acontecimiento incierto.” (10).

10 Trevifo Garcia, Ricardo. CONTRATOS CIVILES Y SUS
GENERALIDADES. Editorial Font. S.A. Guadalajara Jalisco.
México. 1992. Tomo . Pagina 79



CAPITULO It

2. DEL CONTRATO DE MUTUO
2.1 CONCEPTO

Una vez explicado el contrato en general, a continuacion se explicara
o relativo al contrato de mutuo, materia de nuestro segundo capitulo.
Para comprender con mayor precision el concepto de contrato de

mutuo expondremos de manera resumida y concreta la definicién de
diversos autores.

Antes que nada expondremos la definicidn de contrato de
mutuo que nos proporciona el Cédigo Civil para et Distrito Federal:

Articulo 2384.- “E/ mutuo es un contrato por el cuasl el mutuante
se obliga a transferir ia propiedad de una suma de dinero o de otras

cosas fungibles sl mutuario, quien se obliga a devoiver otro tanto de la
misma especie y calidad”.

Sanchez Medal se concreta a citar “....al mutuo dentro de los
contratos traslativos de |a propiedad,...."” (11); pues al celebrarse este
tipo de contrato se transmite ia propiedad en forma de préstamo, ya
que el mutuante se compromete a devolver un tanto igual a lo
prestado, en {a misma cantidad y especie.

Posteriormente, el autor hace referencia a la importancia del

concepto manejado por el Codigo Civil y citado por nosotros
anteriormente.

El contrato de mutuo, segun Miguel Anget Zamora y Vatencia;
"....es aquel por virtud de! cual una persona llamada mutuante se
obliga a entregar a |a otra tamada mutuario, una suma de dinero u

11 Sanchez Medal, Ramoén. Op. Cit. Pag. 217
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otros bienes fungibles, quien se obliga a restituir en cierto plazo. otro
tanto de la misma especie y calidad y que produce el efecto traslativo

de dominio respecto de las cosas que constituyen el objeto del
contrato.” (12).

Migue! Angel Zamora y Valencia nos menciona una similitud
interesante con el mutuo en el derecho argentino. Destaca el mutuo o
empréstito de consumo, mediante el cual la cosa mutuada se destina
al consumo y el mutuario se obliga a restituir ia cosa en determinado
tiempo en igual csalidad y cantidad; El articulo 2240 del! Codigo
Argentino establece que hay mutuo o empréstito de consumo,
“cuando una parte entregue a ila otra una cantidad de cosas que esta
ditima esth autorizada a consumir, devolviéndole en el tiempo

convenido, igual cantidad de cosas de la misma especie y calidad".
(13).

Rafael de Pina Vara, en su libro DERECHO CIVIL MEXICANO,
establece una diferencia entre el contrato de mutuo y el contrato de
comodato, que resulta de gran importancia, pues ambos contratos
son de préstamo, con ia diferencia que destaca el autor a saber: "El
Mutuo ha sido concebido tradicionalmente como un préstito di
consumatione, de signo contrario al comodato, que aparece como un
contrato de uso y disfrute, en el cual, |a cosa entregada como objeto
del mismo ha de ser necesariamente devuelta”. (14).

Podemos concluir que el mutuo es el contrato por el cual el
mutuants se obliga a transferir |a propiedad de una suma de dinero o
de otras cosas fungibles a-otra persona denominada mutuario, quien

a su vez se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y
calidad.

12 Zamora y Valencia, Miguel. Op. Cit. Pag. 148
13 Zamora y Valencla, Miguel. Op. Cit. Pag. 148
14 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 89



Existen dos tipos de contrato de mutuo, a saber: mutuc simple y
mutuo con interés, el primero se establece cuando NO se pacta algun
tipo de interés o premio; y el segundo sera cuando se acuerde pagar
ese interés.

2.2 TIPOS DE CONTRATO DE MUTUO
2.2.1. MUTUO SIMPLE
2.2.2. MUTUO CON INTERES

£l contrato de mutuo se clasifica en mutuo simple, que es el préstamo
gratuito y con interés, que es el préstamo oneroso.

Nuestro cdédigo civil para el Distrito Federal nos enuncia en su
articulc 2393.- "Es permitido estipular interés por el mutuo, ya
consista en dinero, ya consista en géneros”. Hay que considerar dos
tipos de interés: :

A) legal
B) convencionat

El interés legal es el que fija el Codigo. Civil para el Distrito
Federal en su articulo 2395, al estipular el 9% anual; el interés
convenciona! es el que fijan |as partes y puede ser mayor o menor
que el legal.

En la vida diaria se estipulan intereses muy por encima del
interés legatl, dando como resuitado la posibilidad de abusos por parte
de los acreedores.

A lo anterior y como limitante, nuestro Coédigo Civili nos
menciona “....cuando el interés sea tan desproporcionado que haga
fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la
inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peticion de éste el juez,




tenien.do en cuenta las especiales circunstancias del caso. podra
reducir equitativarmente el interés hasta el tipo legal.” Art. 2395,

El articulo antes citado no obstante que previene una posible
lesion dentro del mutuo, No establece en especifico que tan
desproporcionado debera de ser el interés para concluir que se ha
abusado pecuniariamente del deudor, y que especiales circunstancias
deberan de tomarse en cuenta para reducir ese interés hasta el tipo
legal. Ya que contiene una redaccion obscura y no determina los
elementos a considerar.

Otro aspecto de defensa ante el abuso provocado por el cobro
desmedido del interés convencional, encuentra su limitante dentro del
Art. 2396 del multicitado Cdédigo. "Si se ha.convenido un interés mas
aito que el legal, el deudor, después de seis meses, contados desde
que se celebro el contrato, puede reembolsar el capital, cualquiera
que sea el plazo fijado para ello, dando aviso al acreedor con dos
meses de anticipacion y pagando /os intereses vencidos”.

Otra clasificacion del contrato de mutuo, lo divide en:
A) civil
8) mercantil, cuando las cosas se destinan a actos de comercio.

Dentro det mutuo mercantil se deben considerar tres preceptos:
1.- El contrato ceiebrado debe de expresar y contener la obligacion de
que las cosas prestadas sean destinadas a actos de comercio.

Articulo 358 del Cédigo de Comercio: "Se reputa mercantil el
préstamo cuando se contrae en el concepto y con expresién de que
las cosas prestadas se destinen a actos de comercio y no para
necesidades ajenas de éste. Se presume mercantil el préstamo que
Se contrae entre comerciantes”.

2.- Que este contrato se celetre entre comerciantes.




La Ley reputa actos de comercio: Articulo 75 Fraccidn XX
Cddigo de Comercio: “/as obligaciones entre comerciantes y
banqueros, si no son de naturaleza esencialments civil;...."”

3.~ Algunas operaciones pasivas de los bancos

La ley reputa actos de comercio: Articulo 75 Fraccién XivV,
Codigo de Comercio.- “/as operaciones de bancos;...."

Un ejemplo son los depdsitos bancarios de dinero, el mutuante
o depositante busca la custodia segura para su dinero y io deposita
en un banco, pero la verdadera naturaleza juridica de esa actividad es
la de un contrato de mutuo con o sin interés, por lo que el cliente
transmite al banco cierta cantidad de dinero, que este se compromete
a devoiver en.rhisma especie y cantidad al cabo de cierto tiempo,
pudiéndose pactar el pago de intereses o réditos, aunque el madvil del

cliente sea soio o! depdsito y guarda de su dinero.

El préstamo mercantii @3 generalmente un préstamo con

interés.

“Los deudores Que demoren e/ pago de sus deudas debersn
e/ interds

satisfacer, desde e/ dia siguiente al del! vencimiento,
pactado para este Ccaso, o en su defecto e/ seis por ciento anual...".

Art. 362 Cédigo de Comercio.

2.3 CLASIFICACION

"Es un contrato dbilateral; consensual por oposicién a real, dado que
No se requiere de la entrega de la cosa para el perfeccionamiento del
contrato, y también por oposicion a formal, por no reqguerir ninguna
formalidad su celebracion; Y es un contrato gratuito, cuando es un
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préstamo simple o sin interés, u oneroso, en caso del mutuc con
interés”. (18).

Es consensual por oposicion a formal, dado que no es
necesaria la firma de ningin documento ni llenar ninguna otra
formalidad para la celebracién de este contrato, pero hay que probar
en alguna forma la entrega de la cosa por e} mutuante al mutuario.

Existen diversas clasificaciones de contrato de mutuo, se dice
que es bilateral, oneroso o gratuito, real y consensual, formal y
principal, instantdneo y de tracto sucesivo, conmutativo, tipico y por
altimo nominado; En su clasificacion general es traslativo de dominio.

2.4. ELEMENTOS DEL CONTRATO
2.4.1. PERSONALES .

A) personales
mutuante
mutuario

Los elementos personales son el mutuante, quien es el que
otorga el préstamo y e mutuario, quien lo recibe.

Dentro de los slementos personales del contrato de mutuoc es
importants destacar estos preceptos esenciales para la celebracion

del mismo:
La capacidad de las partes debe ser ia capacidad general para

poder disponer de fos bienes sobre los que se celebre el contrato.

18 Sanchez Medal, Ramdén. Op. Cit. Pag. 219
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La ausencia de vicios en el consentimiento y la licitud en el
objeto motivo o fin del contrato.

En o8 casos de mutuo con interés son llamados también
prestamista y prestatario. Las dos partes solo requieren "....la
capacidad general para contratar. Sin embargo, también un menor de
edad puede ser mutuario o0 mutuatario, cuando este ausente su
representante legitimo, y necesite dinero o bienes fungibles para
proporcionarse alimentos, ya que en tal contrato no es nulo el mutuo
celebrado por dicho menor.” (18).

El Articulo 2392 del Cédigo Civil.- “No se decl/arardn nulas las
deudas contraidas por el menor para proporcionarse los alimentos
que necesite cuando su. representante legitimo se encuentra

ausente.”

2.4. ELEMENTOS DEL CONTRATO
2.4.2. REALES

Los elementos reales dei contrato de mutuo son: Una suma de dinero
o las cosas fungibles que son bienes que pueden ser substituibles
unos por otros de la misma especie, calidad y cantidad.

Articulo 763 del Cdédigo Civil.- “Los bienes muebles son

fungibles o no fungibles. Pertenecen a /8 primera clase los que
pueden ser reemplazados por otros de /a misma especie, calidad y

cantidad....”

Los no fungibles son los que no pueden ser sustituidos por otros

de la misma especie y calidad.
16 Sanchez Medal, Ramodn. Op. Cit. Pag. 222

24

Lt bt b



_ Articulo 2388 del Cédigo Civil.- "S/ no fuere posible al mutuario
restituir en género, satisfara pagandco el valor que la cosa prestada
tenia en el tiempo y lugar en que se hizo el préstamo. a juicio de

peritos, Si no hubiere estipulacion en contrario.”

Un aspecto interesante nos lo cita Sanchez Medal, en su libro
la moneda

DE LOS CONTRATOS CIVILES, al sostener gue
extranjera puede ser objeto de mutuo, pero conforme a la Ley
Monetaria, el mutuario puede devolver la moneda extranjera o su
equivalente en moneda nacional, al tipo de cambio vigente en ei

momento de hacer el pago.

Articulo 2389 del Cddigo Civil.- "Consistiendo el préstarmo en
dinero, pagard el deudor devoiviendo una cantidad igual a /a recibida
conforme a la Ley Monetaria vigente al tiempo de hacerse e/ pago, sin
que esta prescripcion searenunciable. Si se pacta que el pago debe
de hacerse en moneda extranfera, la alteracion que ésta experimente
en valor serd, en daflo © en perjuicio def mutuario.”

En cuanto al pago en moneda extranjera la Ley Monetaria de los
Estados Unidos Mexicanos en su articulo 8 nos expone: “La moneda
extranjera no tendra curso legal en /a Republica. salvo en los casas
en que /a ley expresamente determine otra cosa. Las obligaciones de
pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de /a Republica,
‘para ser cumplidas en 8sta. se solfventardn entregando el equivalente
en moneda nacional al t/po de cambio que rija en el lugar y fecha en

que se haga el pago....”

“Las obligaciones de pago en moneda extranjera. contraidas
dentro de la Republica para ser cumplidas en ésta se solventaran en
los términos del articulo octavo de esta ley, a menos que el deudor
demuestre, tratdndose de operaciones de préstamos que /a3 moneda
recibids del acreedor fue rmoneda nacional de cualquier clase, o que,
tratdndose de otras operaciones. la moneda en que se contratd
originaimente la obligaciorn fue en moneda nacional de cualquier
clase; en estos casos /as obligaciones de referencia se solventaran
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en rmoneda nacional. en los términos de esta ley, 3/ tipo que se
hubiere tomado en cuenta al efectuarse la operacion para hacer /a3
conversion de /a moneda nacional recibida, a la moneda extranjera o
si no es posible fijar este tipo, al que haya regido el dia en que se
contrajo /la obligacion™. Art. 9 transitorio de la Ley Publicada en el
Diario Oficial de ia Federacion el 27 de abril de 1935, que reformo

diversos articulos de la Ley Monetaria.

Por ejemplo, la celebracién del contrato de mutuo en moneda
extranjera, que realizan las instituciones de crédito; al transcurrir el
tiempo y tomando en consideracion factores como la inflacién, y ia

se ven

devaluacion, el capital prestado y los intereses,
incrementados, dando como resultado un crédito impagable y

generando movimientos como EL BARZON.

2.4. ELEMENTOS DEL CONTRATQ
2.4.3. FORMALES

A) consentimiento

"Debe existir un acuerdo de voluntades para entregar los bienes
fungibles y para restituir otros de la misma especie y calidad con el
objeto de que opere la transmisidon de dominio de esos bienes; Y con
el simple acuerdo de voluntades en tal sentido, se perfecciona el
contrato, sin que sea necesario entregar la cosa.” (17).

Expondremos brevemente el significado de objeto y forma en el
mutuo, figuras intimamente relacionadas con el consentimiento:

17 Zamoray Vatencia, Miguel. Op. Cit. Pag. 147



“El objeto, las cosas, como contenido de las obligaciones de dar
de las partes, deben de ser bienes fungibles.” (18).

"La forma, las partes pueden pactar libremente la manera de
exteriorizarse el consentimiento, ya que la ley no establece para este
contrato una forma impuesta determinada. * (19).

En lo que se refiere al consentimiento expreso o tacito, el
contrato de mutuo puede celebrarse en forma verbal, por sefias. por
actos qQque supongan el consentimiento, el contrato sera valido,
cualquiera que sea la formalidad consignado, aunque cabe aclarar
que es importante y mas recomendable realizar el contrato en forma
escrita, para precisar con toda certeza el alcance de las obligaciones
y derechos de las partes.

En los casos de mutuo con garantia hipotecaria se hara por
escrito cuando la operacion exceda de 500.00 pesos y debera constar
en escritura publica, en razén de la hipoteca.

Rafael Rojina Villegas. realiza un estudio de los elementos del
contrato de mutuo de 1a siguiente forma:
A) el objeto .
B) elementos de existencia (el consentimiento)
C) elementos de validez (capacidad y lesion)

“Sé6lo pueden ser objeto de mutuo los bienes fungibles, tanto
corporales como incorporales, los consumibles por e! primer uso,
como los que no (o son.” (20).

18 Zamora y Valencia, Miguesl. Op. Cit. Pag. 147
19 Zamora y Valencia, Miguel. Op. Cit. Pag. 148
20 Rojina y Villegas, Rafael. Op. Cit. Tomo V. Pag. 203



"Conseptimiento.- Acuerdo entre dos o mas voluntades acerca
de ia produccion o transformacién de derechos y obligaciones”. (21).

“....el consentimiento se sujeta a las reglas generales...." (22).

"La capacidad.- En este contrato se necesita tener capacidad
especial para enajenar, a efecto de dar y recibir en mutuo, ya que el
contrato es traslativo de dominio y a su vez, @l mutuatario se obliga a

restituir.” (23).

Ampliando este precepto transcribiremos la definicién que nos
proporciona, Rafael de Pina Vara, "CAPACIDAD.- Aptitud para
adquirir un derecho o para ejercerio y disfrutario.” (24).

“LESION.- Vicio del..que resuita afectado un contrato
conmutativo cuando existe enr é! una desproporcion inequitativa entre
las prestaciones reciprocas de las partes, susceptible de causar a una
de ellas un dafio y perjuicio, en atencién al cual y a su origen, ésta
quede legalmente autorizada para reclamar la rescision.” (28).

La lesion va intimamente relacionada con el mutuo con interés
pues en este puede existir una gran desproporcién entre las
obligaciones y los derechos, pues generaimente este tipo de contrato
es un contrato leonino, y solo los provechos son para una parte,
mientras que, la otra, por necesidad, tiene que atenerse a ias
condiciones que imponga ‘el mutuante, en especial en cuanto ai
monto de los intereses. (Art. 2395 CC.).

21 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 354

22 Rojina y Villegas, Rafael. Op. Cit. Tomo V. Pég. 203
23 Rojinay Villegas, Rafael. Op. Cit. Tomo IV. Pag. 204
24 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 347

28 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 370




2.5. OBLIGACIONES DE LAS PARTES
2.5.1. MUTUANTE

Las obligaciones del mutuante

A) entregar ia cosa objeto del mutuo

B8) responder de los perjuicios que sufra el mutuatario por maia
calidad, o por vicios ocultos de la cosa objeto del mutuo

C) responder por la eviccion:

La primera obligacién dei mutuante es de entregar la cosa
objeto del mutuo, en el lugar y tiempo convenidos. El! elemento
fundamental es la entrega de la cosa o el dinero, la entrega debe
entenderse cComo consecuencia de la transmision de la propiedad; La
entrega debera realizarse como o pactaron las partes y si no hay
convenio expreso, la ley indica:

Articulo 2387 del muiticitado Cddigo.- “Cuando no se ha
seflalado lugar, se observarén /as regl/as siguientss:
/. La cosa prestada se entregars en el lugar donde se encuentre
/. La restitucion se hardé, si el préstamo consiste en efectos, en el
lugar donde se recibieron. Si consiste en dinero, en el domicilio de
deudor, observéndose /o dispuesto en el articulo 2085".

Articulo 2088S.- “E7 deudor que después de celebrado el contrato
mudare voluntariamente de domicilio, debers indemnizar al acreedor
de /os mayores gastos que haga por esta causa para obtener el pago.
De /a misma manera, el acreedor debe indemnizar al deudor cuando,
debiendo hacerse el pago en el domicilio de aquél, cambia
voluntariamente de domicilio”. ’

“Por regla general. el pago debe de hacerse en el domicilio del
deudor, salvo que las partes convinieren otra-cosa, o que /o contrario
se desprenda de /as circunstancias, de /a naturaleza de /a obligacién

o de /a Ley.




Si se han designado varios lugares para hacer el pago, el
acreedor puede elegir cualquiera de ellos.” Articulo 2082.

El mutuante se obliga a responder de la cosa objeto et contrato
y responde por los vicios o defectos ocultos de la cosa, en los
términos de un enajenante.

A io anterior consideramos de gran importancia citar al articulo
2390 del Codigo Civil.- “E/ mutuante es responsable de los perjuicios
que sufra el mutuario por /a mala calidad o vicios ocultos de /a cosa
prestada, si conocié los defectos y no dio aviso oportuno al mutuario.”

Cuando el contrato de mutuo es con interés, el mutuante tiene
la obligacién de pagar el impuesto sobre ia Renta y Valor Agregado,
en términos de {a ley. Este ultimo se repercute al mutuario.

El mutuante tiene la obligacion de responder a la eviccion con ef
saneamiento y se aplicaran las reglas generales sefialadas para las
obligaciones del vendedor.

"EVICCION - Privacion de todo o parte de la cosa adquirida por
el comprador, por sentencia que cause ejecutoria, en razén de algun
‘derecho anterior a la adquisicién....” (26).

"SANEAMIENTO - Obligacion que recae sobre el vendedor,
salvo en caso de renuncia expresa de parte del comprador, de
indemnizar a éste por los dafios y perjuicios que le haya ocasionado
ta eviccion de la cosa adquirida, con arreglo a las disposiciones del
Caodigo Civil dictadas al respecto, segun haya existido mala o buena
fe de su parte al efectuarse la venta...." (27).

26 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 362
27 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. P4g. 381



2.5. OBLIGACIONES DE LAS PARTES
2.8.2. MUTUARIO

A) devolver e objeto dei mutuo

B) el mutuario esta obligado a responder del saneamiento al mutuante

en caso de eviccion
C) responder de las calidades de ia cosa, o de los vicios o defectos

de esta, al devolverios al mutuante
D) si se pacto, se obliga a pagar intereses y réditos al mutuante
E) en el caso de mutuo interés, es responsable solidario ante el fisco

Todas las obligaciones del mutuario estan condicioriadas a que
sean cumplidas las obligaciones del mutuante, pues si este no
entrega la cosa al mutuario, no se puede hablar de obligaciones por

parte de! mismo.
La obligacién de devolver el objeto al mutuante debera de

realizarse en tiempo, forma y lugar convenidos, el mutuario se obliga
a devolver al mutuante el objeto del contrato en la misma especie.

calidad y cantidad de 108 recibidos.
£l mutuario estd obligado a responder del saneamiento al

mutuante en los casos de eviccion, en los términos de todo
enajenante, aunque no se haya estipulado en el contrato.

€1 mutuario también se obliga a responder de las calidades de
la cosa. o responder por lo vicios ocultos o defectos de la cosa.

Otra obligacion del mutuario es, en el caso de gque haya
pactado, pagar los intereses establecidos al momento de contratar.

Siempre es necesario el pacto expreso para que el mutuario
deba pagar interés o premio- °



Articulo 2393.- “Es permitido estipular interés por e/ mutuo, ya
consista en dinero, ya en géneros.”

La libertad de los contratantes para fijar el interés tiene su
limitante en la facultad del mutuario para pedir al Juez la reduccién
equitativa hasta el tipo legal. Esta limitante opera cuando el interés es
tan desproporcionado y que fundadamente se hace creer que se ha
abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia
el deudor. Se considera usura: al préstamo con un interés excesivo.

2.6 FORMA DE GARANTIZAR EL CONTRATO

A) hipoteca
8) fianza
C) prenda

Comenzaremos por definicr I|a palabra “GARANTIA.-
Aseguramiento de!l cumplimiento de una obligacion mediante la
afectacion de cosa determinada o de! compromiso de pago por un
tercero para el caso de incumplimiento por el deudor originario. " (28).

"HIPOTECA.- Garantia real constituida sobre bienes que no se
entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de
incumpliimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con el valor
de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la Ley.” (29).

El fiador garantiza todo o en parte el pago de la deuda.
FIANZA.- Contrato por el que un tercero se obliga a cumplir en
caso de que ! deudor no cump!a.

28 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. P&g. 364
29 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. Pag. 365y 368
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La "PRENDA .- Derecho real constituido sobre un bien mueble
enajenable para garantizar el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia en el pago.” (30).

En caso de documentar la obligacién mediante pagares, se
podra garantizar @l contrato utilizando ia figura del aval.

AVAL.- Se refiere a ila firma que se pone en un titulo de crédito
para garantizar su pago:; es decir el que firma responde de ia

conducta del titular de la obligacion.

Es importante establecer preceptos relativos al aval y a la

fianza:
-fianza.- &s un contrato accesorio
-aval.- obligacién propia e independiente del avalado

30 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. P4g. 378
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CAPITULO Il
3. DE LA HIPOTECA

3.1. CONCEPTO

A fin de esclarecer un concepto general de hipoteca, mencionaremos
diversas definiciones que han aportado algunos tratadistas.

Hipoteca: "Contrato por el que ef deudor o un tercero....concede
a un acreador el derecho a realizar el valor de un determinado bien
enajenable, sin entregarie la posesion del mismo. para garantizar con
su producto el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en el
pago. Suele llamarse "constituyente” de la hipoteca al deudor o
tercero que la establecs.”(31).

Respecto a que un tercero puede establecer ia hipoteca
nuestro Codigo Civii nos menciona: la HMHipoteca puede ser
comnstituida tanto por el deudor como por otro a su favor”. (2904).

"La hipoteca es un contrato por virtud de! cual una persona
llamada deudor hipotecario, constituye un derecho real del mismo
nombre sobre un bien generaiments inmueble, determinado y
enajenable, en favor de (a otra parte llamada acreedor hipotecario,
para garantizar el cumplimiento de una obligacién, sin desposeer al
deudor de! bien gravado y que le da derecho al acreedor, de
persecucion y en caso de incumplimiento de (a obligacion, de
enajenacion y de preferencia para ser pagado con el producto de fa
enajenacion, en el grado de prelacion que sefiala ja Ley.” (32).

Es de hacer notar que se considera como hipoteca tanto al
contrato como al derecho real.

31 Sanchez Medal, Ramdén. OP. Cit. Pag. 481
32 Zamora y Valencia, Miguel. Op. Cit. Pag. 319
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Rafael Rojina Vvillegas considera que: "La hipoteca es un
derecho real que se constituye sobre bienes determinados.
generaimente inmuebles, enajenables, para garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal, sin desposeer al duerfic de}
bien gravado, y que otorga a su titular los derechos de persecucion.
de venta y de preferencia en el pago, para el caso de incumplimiento

de {a obligacion”. (33).

En el Codigo Civil para el Distrito Federal, en su articulo 2893.-
"La hipoteca es una garantia real constituida scbre bienes que no se
entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de
incumplimiento de fa obligacién garantizada, a ser pagado con ef valor
de /oas bienes, en el grado de preferencia establecido por /a ley”.

Los elementos de la definicion de hipoteca son:

A) es un contrate real: .
B) se constituye sobre bienes determinados y enajenables,
generaimente inmuebles;

C) de cardcter accesorio;

D) garantiza una obligacién principal;

E) no se desposee del bien al constituyente de {a misma;

F) concede acciones persecutorias, de venta y de preferencia en el

pago.

3.2. TIPOS DE HIPOTECA
Dentro de ta esquematizacion que nos presénta el Cddigo Civil para
el Distrito Federal son:

A) voluntarias
B) necesarias

33 Rojina y Vitlegas, Rafael. Op. Cit. Tomo IV. P&g. 392
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34 Trevifio Garcia, Ricardo.

La hipoteca voluntaria es aquella en la que existe un acuerdo de
voluntades.” Son hipotecas voluntarias /as convenidas entre partes o
impuestas por disposicion del! duerfio de /os bienes sobre que se

constituyen.” Art. 2920 CC para el D.F.

La hipoteca necesaria se presenta cuando se realiza por
disposicion de la ley, (art. 2931) "Llamase necesaria a la hipoteca
especial y expresa que, por disposicion de la ley, estan obligadas a
constituir ciertas personas para asegurar (0s bienes que administran o
para garantizar los créditos de determinados acreedores."(34).

La hipoteca judicial es cuando a pesar de existir la obligacién de
realizar la hipoteca. el deudor se niega a constituirla; En este caso se
pedira la intervencion al Juez para que cqnstituya ta hipoteca, incluso

firmando en sustitucion del deudor.

La Doctrina define a ia hipoteca ordinaria como “aquélla en que
la obligacion que se asegura tiene, desde el primer momento,
existencia cierta en cuanto se refiere al bien hipotecado y al monto del

crédito”. (38).

Este tipo de hipoteca es la que nos encontramos derivada de un
crédito, pues en este caso se seftala desde el momento de contratar,
el bien a hipotecar y el monto de la obligacién a respaldar. Cuando se
desconoce el monto, se debera de conocer la fuente que puede
generar la responsabilidad garantizada, por ejemplo el albacea o el

tutor en el ejercicio de su cargo.

CONTRATOS CIVILES Y SuUS
GENERALIDADES. Editorial Font. Guadalajara, Jalisco. México.

1992. Tomo Il. Pagina 687
35 De Pina Vara, Rafael. Op. Cit. P&g. 294



Es de aclarar que en México se prohibe establecer hipoteca
cuando no se conoce ni el monto, ni la fuente, generadores de la

obligacién.

3.3. CLASIFICACION

Es un "Contrato accesorio, pues su existencia depende de la
existencia de una obligacion principal; y es contrato de garantia.
porque sirve para asegurar el pago de un crédito y su preferencia
respectiva.” (36).

“La hipoteca es un contrato de garantia, accesorio, unilateral,
consensual en oposicion a real, y formal.” (37).

3.4. ELEMENTOS
3.4.1. PERSONALES

Los elementos personales de la hipoteca son:
A) el acreedor hipotecario

B) el deudor hipotecario
C) el constituyente de ia hipoteca, (que puede ser el deudor o un

tercero)

Acreedor hipotecario.- persona titular de la obiligacion
garantizada mediante la hipoteca.

€l acreedor hipotecario "....provisto de sus derechos de
persecucion y de preferencia, puede obtener el pago seguro de la

36 Sanchexz Medal, Ramoén. Op. Cit. Pag. 481
37 Trevino Garcia, Ricardo. Op. Cit. Tomo Ii. Pag. 680



deuda con cargo al valor de los bienes dados en garantia real, los que
puede perseguir en manocs de quien se encuentren, rematar y cobrar
preferantemente qel precio que por ellos se obtenga."(38).

El| deudor, es la persona a cuyo cargo estan la obligacién o Ias.

obligaciones garantizadas.

El constituyente de ia hipoteca, puede ser un tercero, ajeno a la
relacion deudor-acreedor.” o el mismo deudor, concretamente, el
constituyente es quien otorga la garantia; ElI articulo 2904 del
muiticitado Cdédigo.- “La hipoteca puede ser constituida tanto por el

dewudor como por otro & su favor ”.

Es importante recordar que para poder celebrar la hipoteca se
debera tener ia capacidad general para contratar y la facuitad de

disponer del bien.

3.4. ELEMENTOS
3.4.2. REALES

A) los bienes hipotecables
8) las obligaciones susceptibles de ser garantizadas por la hipoteca

Es importante establecer lo que se puede hipotecar y lo que no
se puede hipotecar, por tal motivo transcribiremos el art. 2898 del CC

para el D.F.

38 Bejarano Sénchez, Manuel. OBLIGACIONES CIVILES.
Editorial Coleccion Textos Juridicos Universitarios. México. 1992.
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“No se podrdn hipotecar:
1. Los frutos y rentas pendientes con separacion del predio que los

produzca;

/1. Los objetos muebles colocados permanentemente en los edificios.
bien para su adorno o comodidad, o bien para el servicio de alguna
industria, a no ser que se hipotequen juntamente con dichos edificios;

. Las servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el

predio dominante;
1V. El derecho de percibir Ios frutos en el usufructo concedido por este

Cddigo a los ascendientes sobre /os bienes de sus descendientes;

V. E/ uso y /a habitacion;
VI. Los bienes litigiosos. a no ser que /a demanda de/ pleito se haya

registrado preventivamente, o Si se hace constar en el titulo
constitutivo de /a hipoteca que el acreedor tiene conocimiento del
litigio; pero en cualquiers de los casos. /a hipoteca quedard pendiente

de /a resolucion del pleito”.

La expresiéon, bienes hipotecables como elemento real, se

refiere a los bienes susceptibles del gravamen real para poder
garantizar obligaciones; Estos deberan ser enajenables.

Las obligaciones susceptibles de ser garantizadas mediante
hipoteca son:
A) obligaciones donde sélo se precisa la fuente 0 hecho concreto, sin

seftalar el monto o cuantia, ejempio el tutor o el albacea y,
8) cuando se precisa la fuente y la cuantia maxima a garantizar,

ejemplo el crédito.

3.4. ELEMENTOS
3.4.3. FORMALES

E! contrato debe consistir en escritura publica- -
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Este elemento formal es irndispensable para que Ila hipoteca
pueda ser inscrita y asi surtir efectos juridicos. contra terceros.

Articulo 468 Cddigo de Procedimientos Civiles *...Para que e/
Juicio tenga por objeto el pago o la prelacion de un crédito
hipotecario..... es requisito indispensable que el crédito conste en
escritura debidamente registrada y que sea de plazo cumplido, o que

deba anticiparse...."”

Al respecto de I0s elementos formales de la hipoteca, Sanchez
Medal menciona lo siguiente:’...Siempre es un contrato formal,
porque, o0 se otorga en escritura privada firmada por ambas partes y
ante dos testigos...., cuando el biemn que se hipoteca tiene un valor,
segun avaluo, que no excede al equivalente a trescientos sesenta y
cinco veces el salario minimo general vigente en el D.F. en el
momento de la operacion....; o bien se otorga en escritura publica si el
valor de referencia excede de tal cantidad...., independiente en uno y
en otro caso del importe de crédito en cuestion.” (39).

A lo anterior nuestro Cdédigo Civil expone: Para /a constitucion
de créditos con garantia hipotecaria se observardn las formalidades
establecidas en /os articulos 2317 y 2320.” Art. 2917.

’ Articulo 2317.- tas enajenaciones de bienes inmuebles cuyo
valor de avalto no exceda al equivalente a trescientas sesenta y
cinco veces el salario minimo general diario vigente en e! Distrito
Federal en e/ momento de /a operacion yla constitucién o transmisién
de derechos reales estimados hasta la rmisma cantidad o que
garanticen un crédito no mayor de dscha suma, podrdan otorgarse en
documento privado firmado por los contratantes ante dos testigos
cuyas firmas se ratifiquen ante Notario, Juez competente o Registro

Publico de la Propiedad....”
39 Sanchez Medal, Ramodn. OP. Cit. Pig. 486
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Articulo 2320.- S/ e/ valor de avaluo del inmueble excede de
trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo general diario
vigente en e/ Distrito Federal en e/ momento de /a operacion. su venta
se hard en escritura publica. salvo /o dispuesto por e/ articulo 2317."

En cuanto al interés, nuestro Cddigo Civil nos menciona: La
hipoteca cornstituida a favor de un crédito que devengue intereses. no
s/ no los

garantiza en perjuicio de tercero, ademds del capital,
intereses de tres arfos, a menos que se haya pactado expresamente
que garantizard los intereses por mas tiempo, con tal que no exceda
del término para la prescripcion de los intereses y de que se haya
tornado razdr de esta estipulacion en e/ Registro Publico.” Art. 2915,

CONSENTIMIENTO Y OBJETO .
Otro tipo de elementos relacionados con la figura de la hipoteca son:

A) el consentimiento
B) el objeto

"El consentimiento se integra por la conjuncién de voluntades
de! deudor hipotecario que puede o no ser el deudor de la obligacion
garantizada y el acreedor hipotecario, y debe referirse en forma
expresa tanto a determinar en forma precisa la obligacion garantizada

y Su monto, cormo a determinar en forma indubitable el bien o derecho
sobre el que se constituye el derecho real de hipoteca" (40).

E! contrato de hipoteca se perfecciona mediante el
consentimiento de las partes; Y como derecho real surte efectos
contra terceros hasta su inscripcion en el Registro Publico de la

Propiedad.

40 Zamora y Valencia, Miguel. Op. Cit. Pag. 321y 322
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_El objeto recae siempre sobre bienes determinados, fisicamente
identificados y que estén dentro del comercio.

3.4. EL JUICIO HIPOTECARIO

Con fecha 28 de marzo de 1996; La Presidencia de la Republica
envia iniciativa de Ley a la CaAmara de Senadores. Esta iniciativa
reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para e! Distrito Federal, de la Ley Organica de
Nacional Financiera, del Cédigo de Comercio, de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, y del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en materia comun y para toda la Republica en materia
Federal.

La iniciativa fue propuesta por el Ejecutlvo considerando ta
complejidad de los sistemas leg ta cia de procedimientos
inatiles y el exceso de trémites y requisitos procesales. El 22 de abril,
la Camara de Senadores, discuti®, modificé y elabord la minuta
Proyecto de Decreto, relacionada con la iniciativa que nos ocupa y la
remitid a la Camara de Diputados para los efectos Constitucionales.
El 25 de abril las comisiones Unidas de Comercio y de Justicia de 1a
Camara de Diputados, dictamind la siguiente:

€n relacién a las reformas, adiciones y derogaciones
contenidas en la Minuta con Proyecto de Decreto gue se dictamina,
por 10 que hace al Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, estas Comisiones Unidas de Comercio y justicia, coinciden
plenamente en todos sus términos con la Colegisladora, al estimar
que con ellas se ailcanzan los objetivos de simplificacion
procedimental que hara los juicios mas agiles y expeditos.”

En esta tesis tendremos que hacer mencion al Proyecto de Ley
antes descrito, por o que toca al Juicio Especial Hipotecario. el
remate y la apelacion, temas intimamente relacionados con el
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contrato de mutuo con garantia hipotecaria. Dentro del analisis que se
elabora a este Proyecto de Ley es muy importante enfatizar lo que
establece ei: ARTICULO PRIMERO TRANSITORIO:

Las reformas previstas. en (08 articulos 1 y 3, del presente
decreto, entrara en vigor sesenta dias después de su publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion y no seran aplicables a persona
alguna que tenga contratados créditos con anterioridad a la entrada
en vigor del presente decreto. Tampoco seran aplicables tratandose
de Ia novacidn o reestructuracion de créditos contraidos con
anterioridad a la entrada en.vigor de este decreto.”

Es decir ni ios deudores actuales, ni aquelios que estén
reestructurando adeudos vigentas seran afectacddos por esta ley, y
éstos seguirdn regidos por la anterior legisiacidon. Por lo anterior
procederemos a explicar (0 relativo al Juicio Hipotecario,
Esquematizando e incluyendo las modificaciones mas importantes
relacionadas con el contrato de mutuo con garantia hipotecaria.

Para iniciar un juicio especial hipotecario se requiere que la
obligacién origen de la hipoteca conste en escritura debidamente
registrada y que sea de plazo cumplido o, en su defecto, que sea de
vencimiento anticipado, para asi poder demandar por toda ia cantidad
del préstamo.

En la practica, ios contratos hipotecarios prevén esta situacion
anteponiendo una cléusula en el mismo, que dice: cuando el deudor
dejare de pagar dos o mas mensualidades, el acreedor estara en
posibilidad de dar vencimiento anticipado a Ilas posteriores
mensualidades, requiriendo de esta forma la totalidad de la obligacién
que sera por el monto del capital vencido, intereses ordinarios,
intereses moratorios y capital por vencer.
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FIJACION DE LA LITIS

Para interponer ei juicio especial hipotecario, el acreedor debera de
presentar ante juzgado competente:

A) demanda

B) escritura publica de! contrato de hipoteca debidamente inscrita en
el Registro Publico de la Propiedad; Respecto a o anterior °...es
requisito indispensable que e/ crédito conste en escritura debidamente
registrada y que sea de plazo cumplido, o que deba de anticiparse ...."”
Art. 468 CPC parael D.F.

El articulo 468 fue reformado quedando como a continuaciéon se
detatia:

‘Se tramitarad en la via especial hipotecaria todo juicio que tenga
por objeto la constitucion, ampliaciéon, division, registro y extincion de
una hipoteca. asi como su nulidad, cancelacién, o bien, el pago o
prelacion del crédito que la hipoteca garantice”.

Para que el juicio que tenga por objeto et pago o la prelacién de
un crédito hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo,
es requisito indispensable que el crédito conste en escritura publica o
escrito privado, segun comesponda en los términos de la legislacion
comun, y registrado en e! Registro Publico de la Propiedad y que sea
de plazo cumplido, o0 que éste sea exigible en los términos pactados o
bien conforme a las disposiciones legales aplicables.”

Posteriormente, “e@/ juez.....ordenarsd /a expedicion y registro de
/a cédula hipotecaria y mandaré se corra trasiado de la demanda al
deudor para que dentro del término de nueve dias ocurra a
contestaria y a oponer las excepciones que tuviere,....” Art. 470 del
CPC. para el D.F.

La reforma modifico al articulo 470 dé la siguiente manera:
presentado el escrito de demanda, acompafiado del instrumento
respectivo, el juez,.....admitird la misma y mandara anotar la demanda
en el Registro Publico de la Propiedad y que se corra traslado de ésta



al deudor y, en su caso, al titular registral del embargo..... para que
dentro del término de nueve dias ocurra a contestaria y a oponer las
excepciones...”

Es de hacer notar que la modificacion antes descrita no incluye
a la céduia hipotecaria; sustituyéndola por el escrito de demanda que
debera de ser anotado en el Registro Publico de la Propiedad.

La contestacion de demanda se realizara de acuerdo al art. 260
de! Cédigo de Procedimientos Civiles y se haran valer las defensas y
excepciones.

AUDIENCIA DE CONCILIACION

Una vez contestada /la demanda y. en su caso, la reconvencién el
Jjuez seflalard de inmediato fecha y hora para /a celebracion de una
audiencia previa y de conciliacién dentro de los diez dias siguientes,
dando vista a la parte que corresponda con las excepciones que se
hubieren opuesto en su contra, por el término de tres dias....” Art.
27 2-A del Codigo de Procedimientos Civiles.

PERIODO PROBATORIO

Tiene por objeto "...ia obtencién del cercioramiento del juzgador
acerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento
resulte necesario para la resolucion del conflicto sometido a

proceso."(41).

El Codigo de Procedimientos Civiles; articulo 227 establece que
El juez mandara recibir el pleito a prueba en el caso de que /oS
litigantes la hayan solicitado, o de que é/ /a estime necesaria: Del auto

41 instituto de investigaciones Juridicas. UNAM.
DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Editorial Porrua. S.A.
Séptima Edicion. México. 1994. Pagina 2632

45




que mand._a. abrir prueba un juicio no hay mas recurso que el de
responsabilidad: aquél en que se niegue, sera apelable en el efecto
devolutivo.”

Articulo 290.- £/ periodo de ofrecimiento de pruebas es de diez
dias....”

Articulo 299.- E/ juez, al admitir las pruebas ofrecidas
procedera a la recepcion y desahogo de ellas en forma oral La
recepcion de las pruebas se hard en una audiencia a la que se citara
a las partes en el auto de admision, seflaladndose al efecto dia y hora
teniendo en consideracién el tiempo para su preparacién. Deberd
citarse para esa audiencia dentro de los treinta dias siguierstes a I3
admision....~

SENTENCIA DEFINITIVA

Es la resolucién que pronuncia el juez o tribunal para resolver el
fondo del litigio, conflicto o controversia. lo que significa la terrninacion
normal del proceso.”(42).

El articulo 486 Codigo de Procedimientos Civiles, establece:
Agotado el procedimiento, si resulta probada la accién, al decidir los
derechos controvertidos, la sentencia decretard el remate de los
bienes hipotecados”.

EJECUCION
Constituye la ejecucidon de la sentencia una etapa....del proceso,
dirigida a hacer efectivo el fallo judicial.” (43).

42 Instituto de Investigaciones Juridicas. Op. Cit. P&g. 2891

43 De Pina Vara, Rafael. Castillo Larrafaga, José. DERECHO
PROCESAL CIVIL. Editorial Porrua. Décimo quinta edicion.
México. 1982 Psgina 354 - -
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. Dentro de la ejecucion de sentencia encuadramos los siguientes
incisos:

1.- Exhibicion de certificado de gravamenes Cuando /os bienes
embargados fueren raices, antes de procederse a su avaluo, se
acordard que se expida mandamiento al registrador de la propiedad
para que remita certificado de gravérnenes de los ultimos diez anos;
Pero si en autos obrare ya otro certificado, sélo se pediré al registro el
relativo al periodo transcurrido desde /a fecha de aquél hasta /a en
que se solicite.” (Art. 568 PC parael D.F.)

2.- Nombramiento de peritos E/ avaluo se practicard de acuerdo con
las reglas establecidas para /a prueba pericial. Si fueren mas de dos
los peritos valuadores no habré necesidad de nombrar tercero en
discordia.” Art. 569 del CPC parael D_F.

Se nombrara tercero en dfscordia cuando tanto el perito de la
parte actora como el perito de {a parte demandada no se pongan de
acuerdo en el monto del avalio.

Avalué de los bienes.- es la determinacion del valor del bien
inmueble.

La base para el remate seran las 2/3 partes del valor del bien o
el monto que hayan convenido.

Es postura legal la que cubra las dos terceras partes de! avalio
o del precio fijado a la finca hipotecacdla por /os contratantes, con tal
de que /a parte de contado sea suficiente para pagar el crédito o
créditos que han sido objeto del juicio y /as costas.

Cuando por el importe del avalao no sea suficiente /a pane de
contado para cubrnir el crédito o créditos y las costas, serd postura
legal Ias dos tercias partes del avaluo dadas al contado.” (Art. §73

CPC para el D.F.)
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Es de hacer notar que-el tomar como postura legal las 2/3
partes del avaluo o del precio fijado a la finca hipotecada es un abuso,
pues desde sl momento de establecer la postura legal, el precio del
inmueble se ve devaluado, significando una perdida para el mutuario.
De igual forma habré que resaitar que dentro de la hipoteca se
establece una excepcion consistente en la posibilidad de fijar precio
de avaluo por consentimiento de las partes, o establecer éste dentro
de un instrumento publico, o que el precio se determine por otros
medios, segun las propias estipulaciones del contrato, siempre y
ct.:aagdo el precio no varie por el transcurso del tiempo. (Art. 511
CPC).

EL REMATE

Es una diligencia mediante la cual se Hleva a cabo la subasta o
almoneda; Para realizar la venta publica de los bienes embargados al
mejor postor, en subasta o almoneda.

Articulo 486 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal.- Agotado el procedimiento, si resuita probada la
accion, al decidir los derechos controvertidos, la sentencia decretara
el remate de los bienes hipotecadas.”

Otra caracteristica importante de las reformas es el relativo al
REMATE:

Articulo 486.- Para el remate, se procedera de la siguiente
forma:
I. Cada parte tendra derecho de exhibir dentro de los diez dias
siguientes a que ses ejecutable ia sentencia, avaluo de la finca
hipotecada, practicada por un corredor publico o una institucion de
crédito, o por perito valuador autorizado por e! Consejo de la
Judicatura, los cuales en ningun caso, podran tener el caracter de
parte o de interesada en el juicio;
iIl. En el caso de que aliguna de las partes deje de exhibir avalio
referido en la fraccién anterior, se entendera su conformidad con el
avalio que haya exhibido su contraria;
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Ni. En el supuesto de que ninguna de las partes exhiba el avaito
dentro del plazo sefalado en ia fraccion | de este articulo, cualquiera
de ellas 10 podra presentar posteriormente, considerandose como
base para el remate el primero en tiempo;

IV. Si las dos partes exhibieren los avalios en el plazo a que se
refiere la fraccion | de este articulo y los valores determinados de
cada uno de ellos no coincidieren, se tomara como base para el
remate el promedio de ambos avaluos, siempre y cuando no exista un
treinta porciento de diferencia entre el mas bajo y el mas alto, en cuyo
caso el juez ordenard se practique nuevo avaluo por el corredor
publico o la institucion bancaria que al efecto se sefiale;

V. La vigencia del valor de! avalio que se obtenga por ios avaliuos
sera de meses para que se lleve a cabo la primera aimoneda de
remate. Si entre ésta y las subsecuentes mediara un término mayor
de seis meses se deberan actualizar los vaiores, y;

Vi. Obteniendo el valor de! avaluo, segun el caso que corresponda de
acuerdo a las fracciones anteriores, se procedera a rematar la finca
en los términos de la Seccion Tercera, del capitulo V del Titulo

Séptimo de este ordenamiento.”

En comparacidn con el anterior articulo 486, éste regula de
alguna forma el avalio para el remate, hay que tomar en cuenta lo
que indica la fraccién V sobre la vigencia del avalio, que sera de seis
meses, para llevar a cabo la primera aimoneda de remate. Lo anterior
es significativo, pues en las nuevas relaciones acreedor-deudor, el
primero no podré imponer precio de remate desde el momento de
celebrar contrato ya que si el tiempo entre la celebracion y el remate
excede de seis meses se tendra que mandar valuar el bien. Sin
embargo, para la hipoteca subsiste la fijacién previa del valor de
remate, por consentimiento de ia partes.

Oftro aspecto importante es cuando en ia legisfacion anterior se
pacta el precio de una posible adjudicacion, ahora con este Proyecto

de Ley en su articulo 488 nos expresa:
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En el caso de adjudicacién prevista en el segundo parrafo del
articulo 2916 del Cdadigo Civil, se debera solicitar avaluo del bien para
fijar el precio que corresponda la cosa en el momento de exigirse el
pago, debiéndose aplicar en lo conducente lo sefalar en el articulo
486 de este ordenamiento. La venta se haré de la manera que se
hubiere convenido, y a falta de convenio, por medio de corredores. El
deudor puede oponerse a la adjudicacion alegando las excepciones
que tuviere, y esta oposicion se substanciara incidentalmente.

También pueden oponerse a la venta los acreedores
hipotecarios posteriores, alegando prescripciéon de Ila acciéon
hipotecaria.”

En el articulo anterior nos menciona el Proyecto de Ley . que se
debera solicitar avalto de acuerdo con lo sefialado en el articulo 486
del mismo proyecto, dejando sin vigencia aquello de fijar condiciones
para la adjudicacion desde el momento de la celebracién del contrato.

Continuando con el tema y dentro de la legistacion anterior:

El/ dia del! remate. a /a hora senalada, pasars el juez
personalmente lista de los postores presentados y concedersd media
hora para admitir @ los que de nuevo se presenten. Concluida la
media hora, el juez declasrara que va a procederse al remate y ya no
admitird nuevos postoms En seguida revisaré las propuestas
presentadas, d desde /uego, las que no tengan postura
legal y las que no estuvieren acompafiadas del billete de depdsito...."
Art. 579 de! CPC para el D.F.

Para tomar parte en /a sSubasta deberdn los licitadores
consignar previamente, en el establecimiento de crédito destinado al
efecto por la /ey, una cantidad igual por lo menos al diex por ciento
efectivo del valor de los bienes, que sirva de base para el remate. sin



guyo requisito no seran admitidos.” (Articulo 574 del CPC para el
.F)

En la primera almoneda se considera postura legal las dos
terceras partes de la cantidad fijada en el avaluo, pagada esa suma
de contado..... Segunda almoneda.- Puede suceder que no hay
postores en la primera aimoneda y que el ejecutante no haya hecho
tampoco postura legal; En este caso, el propio ejecutante puede pedir
que se cite a segunda almoneda con rebaja del veinte porciento en {a
tasacion.... Tercera almoneda sin sujecién a tipo.- Si en la segunda
almoneda no hay postores y si el ejecutante no pide la adjudicacién
de los bienes ni su administracion, éste puede pedir que se cite a una
tercera almoneda, perc ya sin sujecion a tipo.” (44).

Es de aclarar que dentro del juicio especial hipotecario en
ocasiones el monto para el remate se pacta desde el momento de
contratar la hipoteca, y este precio generaimente es inferior al valor
del inmueble. Esto es un abuso del mutuante al mutuario, quien dado
SU APUro pecuniaro se ve ¢ do a P todas las condiciones
impuestas. Lo anterior es valido formaimente en consideracion de que
ambas partes otorgan su consentimiento. Pero es una norma que va
contra la equidad.

En cuanto al avaluo realizado al momento de celebrar el
contrato nuestra legislacion menciona lo siguiente:
“Si en el contrato se ha fijado el precio en que una finca hipotecada
haya de ser adjudicada al acreedor. sin haberse renunciado la
subasta, el remate se harad teniéndose como postura legal la que
exceda del precio seflalado para /a adjudicacién y cubra con el
contado lo sentenciado. Si no hubiere postura legal, se llevarad a
efecto desde luego /a adjudicacién en el precio convenido.

44 Becerra Bautista, José. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL
DERECHO PROCESAL CIVIL. Editorial Cardenas. S.A. 1985. Pag.
264 y 268 .



Si en el contrato se ha fijado precio a /a finca hipotecada sin
convenio expreso sobre /a adjudicacién al acreedor, no se hard nuevo
avalao y el precio seflalado serd el que sirva de base para el remate”.

Art. 597 CPC para el D.F.

De acuerdo a lo anterior debemos considerar como valido el
pacto sobre el precio de avalio desde el momento de celebrar el
contrato, pero habra que considerar o que nos menciona el articulo

511 del Codigo de Procedimientos Civiles:
“Si los bienes embargados no estuvieren valuados anteriormente, se

pasaran al avalio y venta en almoneda publica en los términos

prevenidos por este codigo.

No se requiere avaluo cuando el precio conste en instrumento
publico o se haya fijado por consentimiento de /os interesados o se
determine por olros medios, segun /as estipulaciones del contrato. a
menos que en el curso del tiempo o por mejoras. hubiere variado e/
precio.” Deberdr quedar claro, acorde en {0 ya dicho , que no debera
tener el avalGo una antiguedad superior a seis meses.

Tomando en consideracion que el tiempo transcurrido de la
celebracién del contrato a ia fecha del remate generalmente es muy
fargo el precio comercial del inmueble varia (es mayor) y se tendra
que voiver a valuar, de acuerdo con o que nos indica el articulo antes

citado.

El! articulo 488 del Cdédigo de Procedimientos Civiles nos
menciona una forma de proteger al mutuario *...no habra lugar a la
venta judicial, pero si habré avafio de! precio que corresponda a la
cosa en el momento de exigirse el pago. La venta se hara de la
manera en que se hubiers convenido; y a falta de convenio, por medio

de corredores. El deudor puede oponerse a la venta alegando las
excepciones que tuviere, y esta oposicion se substanciara

incidentalmente...."”
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La Suprema Corte de Justicia sobre lo anterior opina:
Instancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca: 5a.
Tomo: LIX
Pdgina: 1440

RUBRO: REMATES, REQUISITOS DEL AVALUO EN LOS.-

TEXTO: De las disposiciones contenidas en los articulos 488 y 511
del Cdédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, se
desprende que e/ requisito del avaluo previo en ios remates, no puede
considerarse como de interés pablico, ys que, por el contrario, el
legisiador admite como regls general, que los interesados fijen por
mutuo consentimiento el precio que habrén que servir de base para el
remate, mediante estipulaciones consignadas en el contrato
respectivo. De /as propias disposiciones se desprende que en el
articulo 2916 del Cdédigo Civil, se prevén dos procedimientos distintos,
para que el acreedor ilegue a adjudicarse /a cosa hipotecada por faita
de pago; el primero comprende la tramitacion del juicio respectivo y
luego e/ remate y la adjudicacion, en los tdrminos establecidos por el
Codigo de Procedimientos Civiles, remate en que el acreedor pide /a
adjudicacién por no haberse presentado otro postor; en tanto que el
segundo procedimiento no requiers Ila sustentacion del juicio
correspondiente, ni aimonedas, ni venta judicial, toda vez que /a venta
debersé efectuarse de /ia manera que se hubiera convenido, y a faita
de convenio, por medio de comedores, y a propdsito de este segundo
procedimiento, el precepto citado en el Cédigo Civil previene que el
precio para efectusr la venta del inmueble. no debe fijarse al
constituirse la hipotecs, sino al exigirse /a deuds, y como esta
prohibicion constituye una excepcion a la regl/a general, que facuita a
los interesados para fijar el precio que debe servir de base en los
remates, mediante estipulaciones contenidas en /os contratos
respectivos, dicha prohibicion no puede hacerse extensiva al caso
previsto por el articulo 2916, en su primer pérrafo, atento lo dispuesto
por el articulo 11 del propio Cédigo, de acuerdo con el cual, las leyes
establecen excepciones a las reglas generales, no son aplicables a
caso alguno que no esté expresamente especificado en las mismas
leyes; circunstancia por la que no hay razén para dejar de aplicar al
articulo 511 del Cdédigo Procesal Civil, cuando se trata del
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procedimiento previsto en el p&rrafo primero del articulo 29 del Cédigo
Civil, pues si respecto del procedimiento &8 que sSe refiere el pérrafo
segundo de este mismo precepto, el legislador exige que en caso de
adjudicacion extrajudicial, el precio del inmueble se fije al exigirse Ia
deuda, esto obedece seguramente a l/a circunstancia prevista en el
articulo 511 del citado Cdédigo de Enjuiciamiento Civil, o sea, que el
recurso del tiempo transcumido desde la celebracién del contrato,
hasta la venta del inmueble, el precio del mismo puede haber variado
POr mejores o por cualquier otro motivo; ya que si esto tiene lugar en
el caso de /a adjudicacién en remate previo juicio, el deudor puede
oponerse a que el inmueble se remate, de scuerdo con el precio
estipulado, probando que ha vanado de valor, en virtud de mejoras y
por cualquiera otra razén; coS8 que no podris ser en el caso previsto
por el pdrafo segundo del.articuio 2916, dado que la venta se efectua
extrajudiciaimente, de /s manera que se hubiere convenido, y a falta
de convenio, por medio de comedores. Ademés, el articulo 485 del
Enjuiciamiento Civil, al establecer que para el avaluo de /a finca se
observaré lo prevenido en el Capftuio Quinto, Seccién Cuarta, del
Titulo Sexto, no hace inaplicable al juicio hipotecario, el articulo 511,
contenido en el capitulo que trata de la ejecucién de /as sentencias,
toda vezr que no exige el previo avaluo en los remates practicados en
ejecucion de sentencia hipotecarns, como tampoco hace inaplicable el
citado precepto, la disposicion -.contenida en el articulo 488, que se
ocupa de reglamentar el caso previsto en el parrsfo segundo del
articulo 2916 del Codigo Civil.

PRECEDENTES:

TOMO LiIX., pdg. 1440.- Amparo en Revision 3370/1938, Sec. 2°.-
Doblado José Ddmaso.- 8 de febrero de 1939.- Unanimidad de 5
votos.

En la jurisprudencia. antes citada se aprecian situaciones
distintas que procederemos a explicar:
A) El legisiador considera como regla general.el estipular precio que
habra de servir como base para ¢! remate, mencionando ademas los
articulos 511 y 488 del Cdédigo de Procedimientos Civiles que
contienen dos preceptos de defensa:
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.A_l estipular que se pasara a avaluo cualquier inmueble bajo la
condicionante de variacion en el precio por el transcurso del tiempo o
por mejoras y

» Menciona que el avaluo del precio debera de corresponder ail
momento de exigirse ia deuda.

B8) La jurisprudencia enfatiza dos procedimientos para que e! acreedor
llegue a adjudicarse la cosa hipotecada:

En los términos establecidos por el Cdodigo de Procedimientos
Civiles al no presentarse otro postor el acreedor puede pedir la
adjudicacion del bien.

El segundo procedimiento no requiere la sustentacion de! juicio,
pues la adjudicacion debera de efectuarse conforme se haya
convenido.

A io anterior nuestro Codigo Civil nos Expone: E/ acreedor
hipotecario puede adquirir la cosa hipotecada, en remate judicial o por
adjudicaciéon, en los casos en que no se presente® otro postor, de
acuerdo con lo que establezca el Cédigo de Procedimientos Civiles.

Puede también convenir con el deudor en que se le adjudique
en el precio que se fije al exigirse /a deuda, pero no al constituirse la
hipoteca. Este convenio no puede perjudicar los derechos de tercero.”
(Art. 2916).

ENTREGA DEL BIEN

Posesién de bienes adjudicados.- Articulo 590 Cddigo de
Procedimientos Civiles: Otorgada /a escritura, se dardan al comprador
los titulos de propiedad, apremiando en su caso al deudor para que
los entregue, y se pondrén los bienes a disposicion del mismo
comprador, déndose para ello las ordenes necesarias, aun las de
desocupacién de fincas habitadas por el deudor o terceros que no
tuvieren contrato para acreditar el uso en los términos que fija el
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Codigo Civil. Se /e dard a conocer como duefo a las personas que &/
mismo designe.”

En la practica, cuando el bien inmueble rematado se encuentra
sujeto a un arrendamiento, en ocasiones el lograr la posesién de ese
bien por el nuevo duefio es considerado como otro juicio. Relacionado
con el especial hipotecario, pero aparte.

Respecto a lo anterior es de hacer notar que en nuestra opinién
el lograr la posesion del bien rematado sera la parte final del juicio
especial hipotecario, no importando las circunstancias en que se

encuentre dicho bien.

APELACION
“..recurso en virtud del cual un tribunal de segundo grado, a peticién
de parte legitima, revoca. confirma o modifica una resolucion de

primera instancia,...."(45).

La apelacion puede ser admitida de dos formas distintas:

A) en efexcto devolutivo (o en un solo sentido)
B) o en ambhos efectos (devoiutivo y suspensivo)

interpuesta una apelacién, el juez la admitird sin substanciacicn
ninguna si fuere procedente, expresando Si /la admite en ambos
efectos o en uno solo.” Art. 693 CPC para el D.F.

En efecto devolutivo, se refiere a que la apelacion no suspende
la ejecucicdn de la resolucién impugnada.

45 Becerra Bautista, José. Op. Cit. Pag. 218
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En ambos efectos, sera cuando la apelacion suspende la
ejecucion de la resolucidn impugnada, hasta que el tribunai de
segunda instancia emite sentencia.

El recurso de apelacion procede en un solo efecto o en ambos
efectos. En el primer caso no se suspende Ia ejecucion del auto de
sentencia, y si ésta es definitiva se dejard en el juzgado. para
ejecutaria, copia certificada de elia y de las demd&s constancias que el
juez estime necesarias, remitiéndose desde luego l0s autos originales
al Tribunal Superior.

La apelacién admitida en ambos efectos suspende desde luego
la ejecucion de la sentencia, hasta que désta cause ejecutoria o la
tramitacion del juicio, cuando se interponga contra auto’ Art. 694
CPC parael D.F.

Es de wrsaltar que LA APELACION DENTRO DEL JUICIO
ESPECIAL HIPOTECARIO SOLO SERA CON EFECTO
DEVOLUTIVO como lo menciona el articulo 714 del Cédigo de
Procedimientos Civiles La aspel/acion interpuesta en los juicios
especiales procederd en el efecto devolutivo y se substanciard con un
solo escrito de cada parte, citdndose a éstos para sentencia que se
pronunciaré en el término que sefiala el articulo 87.”

Articulo 87 del Codigo de Procedimientos Civiles Las
sentencias deben dictarse dentro del plazo de quince dias contados a
partir de la citacion para sentencia. S6lo cuando hubiere necesidad de
que el tribunal examine documentos voluminosos, podra disfrutar del
término de ocho dias mas para dicho efecto.”

Para evitar que se llegue a rematar sin tener el fatlo de la
apelacion, debido a que en el juicio especial hipotecario no se detiene
ia sjecucion de sentencia, y con esto se ve trastormnado el interés del
apelants, |a legislacion prevé Admitida /a apelacion en séio el efecto
devolutivo, no se ejecutars ia sentencia si no se otorga previamente
fianza conforme a las reglas siguientes:
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l. La calificacion de /a w«l de /a flanzs serd hecha por el jusz,
quien se sujetars bajo su responsabilidaed a las disposiciones del

Caodigo Civil;
/l. La fianza otorgada por el actor comprenders /a dqvohcidn de /a

COS8 O cosas que debs percibir, sus frutos e intereses y /a
indemnizacion de dafios y perjuicios s/ ef superior revoca el fallo;

/. La otorgada por el demandado e/ pago de lo juzgado
y sentenciado y su cumplimiento, en el caso de que /a sentencia

condene & hacer o & no hecer;
1V. La liquidacion de los dsflos y perjuicios se haré en /s ejecucion de

/a sentencis.” Art. 899 CPC para ¢l D.F.

apelacion interpuesta en @ juicio especial hipotecario, tan::

onlnl.gisl.dénm como en e Proyecto de Ley solo procede:
en ol efecto devoiutivo. Las reformas 0 establecen de ia siguiente
manera: Articulo 714.- La apelaciin interpuesta en los juicios
sumarios y especisles contra definittva o cualquier otra

contra sentencia
det.rm_lnldéﬂ. s6io proceders en el afecto devolutivo.

Es de aciarar como ya se indicd con antsrioridad, la legisiacion
deudor-acresdor existentes

anterior regiré a todas aquelias

hasta antes de la vigencia de! Pmyoclnl.-y yusml-donudoudor
acreedor , Que se susciten despuds de la vigencia del Proyecto Ley,
serén mubdaaporhmm

Cuando se interpone el recurso de apaiacién dentro det juicio
especial hipotecario, @ tribunal de segundo grado procede a la
admision del mismo, solo en ef efecto devolutivo.

Posteriormernte ¢! apeiante deberé expresar sus agravios, ante
la Sala del Tribunal Superior de Justicia que conozca del recurso, en

contra de la resoluciéon de primera instancis.
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Agravio.- Se refiere al concepto de ofensa o perjuicio que se
obtenga de ia sentencia de primera instancia que se haran valer
maediante la apelacion.

Los sgravios deberan de contener ia oposicion a la resolucion
definitivae obtenicia en el juzgado de primera instancia, esta oposicion
se tendrd que referir a ios preceptos que se consideren ilegales, o
contranos a derecho.

Contestacién de agravios.- Esta es !a respuesta de Ila
de los agravios formulados; Es decir es la

cantraparte respecto
defanss de la pritnera instancia.

La ssia procederd dictar sentencia tomando en cuenta la
exprasion de agravios y la contestacién de ellos.

E) sentido de (a sentencia de segunda instancia en relaciéon a la
sentencia de primera instancia serh:
anterior

En cuantc a las multicitadas reformas hay un aspecto
importante que a contihuacién expondremos: ARTICULO QUINTO
SE REFORMA....Y SE ADICIONA un tercer y cuarto parrafos al
articulo 2026, del Cddigo Civil para el Distrito Federal, en materia
comun, y para toda la Repablica en materia Federal, para quedar

como sigue:*
_ Articulo 2026.-..Las instituciones del sistema bancario
mexicano, actuando cn nombre propio o como fiduciarias. las demas
onm financieras, y los institutos de seguridad social, podran
ceder sus créditos con garantia hipotecara, sin necesidad de
notificacion al deudor, de escritura publica, ni de inscripcion en el
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Registro Publico, siempre que el cedente lleve la administracion de
los créditos. En caso de que el cedente deje de llevar ila
administracion de los créditos, el cesionario debera unicamente
notificar por escrito ia cesion al deudor.

En los supuestos previstos en los dos parrafos anteriores, la
inscripcién de la hipoteca a favor del acreedor original se considerara
hecha favor de el o los cesionarios referidos en tales parrafos,
quienes tendran todos los derechos y acciones derivadas de ésta.”

Es de aclarar que dentro de sus articulos transitorios el proyecto
ley contiene la vigencia reiativa a la adicion contenida en el articulo
2926 del Cdédigo Civil a saber: CUARTO.- Las reformas previstas en
el articulo quinto entraran en vigor a! dia siguiente de su publicacion
en el Diario Oficial de la Federaciéon.”

Es decir la adicion anterior tendra vigencia al dia siguiente de su
publicacion, y permanecera dentro de las dos legislaciones vigentes,
© sea la legisiacion anterior y las reformas.

Concluyendo

A) es de resailtar que dentro del contrato de mutuo con garantia
hipotecaria se establece valor previo del inmueble al momento de un
posible remate; Este precio o valor, es considerablemente inferior y
no toma en cuenta ningun tipo de reglamentacion y tampoco esta de
‘acuerdo con las normas del avalio, es decir, es un valor que ei
mutuante impone, a su libre albedrio y el mutuario debido a su
inexperiencia y a su apuro pecuniario se ve obligado a aceptar tal
condicién. ’

B) existen dos formas para llegar a ia adjudicacion de! bien:

1.- Conforme el Cédigo de Procedimientos Civiles

Juicio, remate, adjudicacion.

2.- Como lo hayan convenido las partes, constituyendo otra forma de
abuso por parte del mutuante al mutuario, ya que éste
aprovechandose de la necesidad y apuro econémico del mutuario,
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impone al momento de celebrar contrato un precio de remate inferior
al real.

C) Es de hacer notar que dentro del juicio especiat hipotecario la
apelacion solo tendra el efecto devolutivo, a lo anterior nuestra
fegislacion establece dentro del Art. 714 del CPC para el D.F. La

apelacion interpuesta en los juicios especiales proceders en el efecto
devolutivo....”

Cuando la apelacion procede en el efecto devolutivo el juicio de
primera instancia no se detiene, dando como resultado la posibilidad
de que se llague a rematar o a adjudicar, sin haberse obtenido la
sentencia de apelacion.

Es de aclarar que la legisliacién prevé el riesgo del
incumplimiento de las obligaciones al momento de ejecutar sentencia
de apelacion, estipulando el requisito plasmado en el art. 699 CPC.
consistente en que las partes otorguen fianzas.

E! actor debera garantizar ia devolucidn de la cosa o0 cosas que
deba percibir, sus frutos e intereses y la indemnizacion de dafos y
perjuicios si el superior revoca e! fallo.

Y la fianza que debera de otorgar el demandado comprendera
el pago de |0 juzgado y sentenciado y su cumplimiento, en el caso de
que la sentencia condene a hacer o a no hacer.

Si el mutuario no puede subsanar su obligacién de pago., mucho
menos adquirir una fianza.

D) De acuerdo a las reformas podemos concluir que en circunstancias
especiales de guerra o crisis acondémica, las leyes se vuelven injustas
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O justas para una u otra parte de la sociedad. Dando por resultado
legislaciones de emergencia tales Como Ia Que acabamos de analizar.
No obstante a {0 anterior esta ey protege y da cobertura legal al
mutuante o acreedor, dejando sin opontunidad de defensa al mutuario
o deudor.

Es de hacer notar que en @l derecho mexicano deberan de
existir normas reiativas al bienestar y a ta convivencia equitativa,
tomando en cuenta a la generalidad de Ia sociedad y no sélo a un
sector de ésta. Por o anterior podemos concluir que las reformas y
adiciones at Cédigo de Procedimientos Civiles y al Cédigo Civil , son
otra modificacion mas sin éxito.
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CAPITULO IV
4. PROBLEMATICA

DELMMITACION DEL TEMA
Genersiments el contrato de mutuo con garantia hipotecaria, lo
bancos, instituciones financieras y (os particulares

practican los
Hamados también prestamistas.

Es de hacer notar que con la celebracion de este contrato, las
instituciones bancarias buscan e cobro de intereses, (pues su
nagocio es el dinero); Los prestamistas, ademas de cobrar intereses
muy altos y cantidades adicionales, su principal fin es poder obtener

la propiedad hipotecada a un bajo costo.

Al realizar este trabajo de tesis se tuvo que delimitar
exactamente que tipo de operscion se va a estudiar, considerando
que e! préstarmo hipotecario entre particulares necesita un mayor
estudio y andlisis, debido a la desproporcion que existe entre el
interés desmedido del mutuants y el apuro pecuniario de mutuario.

Hemos decidido abocar esta investigacion a la celebracion del
contrato entre particulares; y proponer que ta! desproporcion deje de
existir, logrando que los abusos en contra del mutuario tengan un
limite; ademés de evitar que e mutuants se enriquezca con la
adquisicién de bienes baratos, como consecusncia de la ignorancia y
de Ila necesidad del mutuasrio; para asi lograr que este contrato se
celebre de manera equitativa. Es de aclarar que se acude a los
prestamistas cuando no s$@ es sujeto de crédito de la banca.

4.1. LA FIJACION DEL INTERES
El interés “es e8! precio que se paga por la utilizacion de dinero ajeno,
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:1:; generalmente se determina, en tasas y por periodos de tiempo.”

Existen dos formas de fijar el interés en el contrato de mutuo
(esr intlcros puede ser en dinero o en géneros).
A) lega

B8) convencional

E! articulo 2394 det Codigo Civil para @ Distrito Federal nos

establece el concepto de los dos tipos de interés, existentes en el
ordenamiento juridico mexicano a saber: “El! interés es legal o
convencional”.

“El interés legal es el nueve por ciento anual. El interéds
convencional es el que fijen ios contratantes, y puede ser mayor o
menor que el interds legal; Pero cuando el interés sea tan
desproporcionado que hegs fundsdamente creer que se ha abusado
del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del
deudor. & peticion de éste ef juez. teniendo en cuenta ias especiales

circunstancias del caso, podré reducir equitativamente el interés hasta
el tipo legal.” Ast. 2395 CC para el D.F.

En Ia practica, generaiments se estipula el interés convencional,
pues este permite cobrar yna tasacién mas aita de ta que autoriza el
legal.

En Ia celebracion del mutuo con interés, el rédito que deriva del
mismo siempre debe de ser contratado por escrito, y solo en el caso

48 Vela Pedn, alberto. CAPITALIZACION DE INTERESES EN
CONTRATOS DE PRESTAMOS EN DINERO. Revista de

informacion Dinamica de Consulta. Secclén Juridico Corporativo.
2 de Junio de 1988 Afio IX N-228. P4g. 2888




lde que ese interés no se pacte por escrito se establecera el interés
agal.

Existe un sin fin de tasas de interés, 10S prestamistas comparan
y eligen a la de mayor puntuacién para asi obtener el mayor beneficio
posible. Es de aclarar que a esta tasa regularmente le aumentan
diversos puntos para efectos de determinar una cantidad mayor.
DOadas las caracteristicas del mercado, en la actualidad se buscan
criterios de interés variable, que se vaya ajustando a las fluctuaciones
del! mercado, ajustes al capital.

Las tasas de interés mas comunes son:
A) cpp.- Costo porcentual promedio de captacion. Esta tasa se fija en
funcién de cuanto cuesta obtener el dinero en un mes, toman en
cuenta la inflacion, y se publica en el Diario Oficial de la Federacion.

B) prime rate.- “es la tasa prima o tasa preferencial a la cual los
bancos americanos otorgan préstamaos....sin garantia
especifica...."(47).

C) libor.- Este tipo de tasa la fijan los principales bancos de Londres
dependiendo de su flujo de efectivo.

D) tiip.- Tasa de interés interbancaria; Este tipo de interés es
reaimente nuevo y e&s un analisis entre los bancos mexicanos para
poder establecer un interés regulado relativo al valor del dinero.

Actuaimente se han ideado medios operativos o nuevas tasas
de interés que seran aplicadas a prestamos como por ejemplo las
udis.

47 Sanchez Medal, Ramén. Op. Cit. Pag. 229
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E) Las udis son unidades de inversién, unidades de cuenta, esto es,
cuantificadores del valor de una inversion, un préstamo, o una
operacién comercial; Como tasa de interés, sera una tasa pasiva es
decir los créditos en udis tendran una sobre tasa udi. Con este
instrumento se actualiza el monto del capital adeudado.

Es de aclarar que no son todas las tasas de interés que existen
en el mercado pero se tuve que hacer un extracto para poder
esquematizar con mayor facilidad.

Dentro del contrato de mutuo con garantia hipotecaria, el interés
se fijard de acuerdo con las tasas existentes en el mercado o por
simple puntuacion a libre albedrio del mutuante. También es de
considerar que normaimente al momento de celebrar contrato, se fijan
dos formas de interés:

INTERES ORDINARIO (REDITO)

El interés ordinario o rédito se refiere a la ganancia denvada del
mismo préstamo, es decir: es el cobro del costo del dinero durante el
transcurso det tiempo, debido que al mutuar cierta cantidad de dinero,
el mutuante establece un premio o interés, para que al momento de
recuperar o mutuado el importe inicial no se vea depreciado, ya que
se cobraria ademas et premio. En la practica de los prestamistas éste
premio es excesivo.

Este tipo de interés se cobra desde el momento de celebrar el
préstamo hasta que este vence. Y se fijara de acuerdo a alguna tasa
de interés existente en el mercado mas algunos puntos, o
simplemente se tomara algun porcentaje mensual para efecto del
cobro de rédito.

Los prestamistas acostumbran dividir este interés ordinario en
dos partes:




A) establecen dentro del contrato un rédito (interés ordinario)
relativamente bajo (por ejemplo el 2% mensual) que subsistira
durante ia vigencia del crédito, es decir mientras no se llegue al
incumplimiento de la obligacién de pago del principal.

B) y también establecen un interés complementario documentado
mediante pagares mensuales y por todo el tiempo de vigencia deil
crédito, (por ejemplo el 8% mensual).

Es de hacer notar que realmentes cobran, las dos tasaciones
juntas de interés ordinario. En el ejemplo se estaria cobrando un
interés real ordinario de! 10% mensual, en 1o que se svade al fisco.

Actuaimente los prestamistas otorgan sus créditos a un plazo
de 6 meses.

INTERES MORATORIO (PENA CONVENCIONAL)

Es |la penalizacién a la que debe hacer frente el mutuatario at
momento de incumplir con la obligaciéon prestada; En la practica esa
penalizacién o interés moratorio es la tasa ordinaria (rédito) por el
factor 1.5. o el doble de la tasa ordinaria o alguna tasacion
exageradamente aita en relacién ala obligacién principal.

Este interés se cobra desde el momento del incumplimiento de
la obligacion y hasta cumplir con la devolucién de o mutuado.

Es de aclarar que en la practica el interés moratorio también es
dividido en dos partes:
A) el automatico que opera al momento del vencimiento de plazo para
el cumplimiento de la obligacion principal, estipulado dentro del
contrato y su tasacion puede ser, por ejemplo del! 10% mensual. Con
esto se ajusta el interés simulado al real.
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B) al convertirio en pena, en caso de llegar a celebrar juicio especial
hipotecario, esta pena consistiré en un porcentaje mensual (por
ejempio el 15% mensual) y una cantidad fija para los honorarios de!
abogado del mutuante. Este interés moratorio también es estipulado
mediante contrato, y estard vigente por el tiempo que dure el juicio

hasta el pago.

Cuando el préstamo se celebra en moneda extranjera, los
intereses también se pactan en esta moneda. Al momento de pago se
toma el tipo de cambio de esa moneda en relacién al peso, dejando al

deudor el riesgo de una posible devaluacion.

LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

“..... la Secretaria de Comercio esta facuitada, conforme a la Ley
Federa! de Proteccién al Consumidor® para fijar las tasas méximas de
interés en aquellos contrstos en que se concede crédito a un
consumidor, tasa que dicha Secretaria fija después de oir la opinidén

de una comisién consultiva....” (48).

Respecto a la fijacion del interés 1a LFPC realiza una regulacion
muy interesante, que de alguna forma impone limitantes al cobro de

intereses excesivos.

En su articulo 668 nos menciona “En toda operacion a crédito al

consumidor, se debers:
1. Informar al consumidor previamente sobre....,e/ derecho que tiene a
liquidar anticipadamente e! crédifo con /a siguiente reduccién de
intereses, en cuyo caso no sSe /e podrén hacer mas cargos que /os de
renegociacién del crédito, si la hubiere. Los intereses, incluidos los
moratonos, se calcularan conforme a una tasa de interds fjja o

variable;

48 Sanchez Medal, Ramén. Op. Cit. Pag. 227

68




/1....De utilizarse una tasa fija, también se informaré al consumidor el
monto de /os intereses a pagar en cada periodo. De utilizarse una
tasa variable, se ink re al idor sobre la regla de ajuste de
/a tasa, /s cual no podrs depender de decisiones unilaterales del
proveedor, sSino de las varniaciones que registre una tasa de interés
representativa del costo del crédito al consumidor, Ia cual debers ser
réciimente verificable por el consumidor:

/ll. Expressr el precio al publico del! bien o servicio el cual serd
independiente de /os intereses y cargos comespondientes;

1V. Expresar el precio al publico del/ bien o servicio el cual serd

El articulo anterior regula la informacion que debe
proporcionarse al consumidor, sobre los intereses relativos a los
operaciones de crédito.

€! articulo 67 “En los contratos de compra venta a plazo o de
prestacion de servicios con pago difernido, se calcularén los interases
sobre el precio de contado menos e/ enganche que se hubiera
pagado”.

Este articulo contiene una limitante al computo de intereses,
pues los excluye del enganche o anticipo; dejando en claro que los
intereses serdn cobrados unicamente en relacion al saldo insoluto del
crédito.

PACTO DE ANATOCISMO

~....Clausula contractual por la cual se conviene, en 8| momento en el
que se reconoce una deuda y se pactan intereses sobre ella, que los
intereses no pagados se capitalicen de inmediato para que junto con
el capital, a su vez, produzcan intereses.” (49).

49 Zamora y Valencis, Migusl. Op. Cit. Pag. 153
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LFPC nos lo permite de la siguiente forma: “Unicamente se
podrdn capitalizar intereses cuando exista acuerdo previo de /[as
partes, en cuyo caso el proveedor debera proporcionar al consumidor
estado de cuenta mensual. Es improcedents el cobro que
contravenga lo dispuesto en este articulo”. Articulo 68.

La Ley Federal de Proteccién at Consumidor si acepta el cobro
de interés sobre interés o la capitalizaciéon de los mismos, siempre y
cuando se cumpian con los requisitos que emarca el articulo anterior.

Dentro del Cédigo Civil el pacto de anatocismo contiene una
limitante al establecer: bajo pena de nulidad queda prohibido el
convenir de antemano que los intereses se capitalicen y produzcan
nuevos interases.(Art. 2397). Pero no contempla el supuesto de poder
convenir la capitalizacion de intereses posterior a la firma del contrato;
por ejempio al momento de reestructurar el préstamo se
documentaria’ como capital inicial u obligacién - principal, el
consolidado de la deuda, es decir, capital e intereses.

El Cddigo de Comercio al igual que (a Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, admite la posibilidad de celebrar el pacto
de anatocismo al estipular “Los intereses vencidos y no pagados no
devengaran intereses. Los contratantes podrén, sin embargo

capitalizarios. “Art. 363.

Retomando el tema la LFPC en su art. 69 indica “Los intereses
Se causardn exclusivamente sobre saldos insolutos del crédito
concedido y su pago no podrd ser exigido por adelantado, sino
anicamente por periodos vencidos.”

Nuestro Coddigo Civili en su articulo 1843 consigna una
restriccion al cobro excesivo de intereses, a saber: “La c/dusula penal
no puede exceder ni en valor ni en cuantia a la obligacion principal”.

70



Lo anterior con ia finalidad de que en algun momento se realice
una reglamentacion de los intereses similar a la realizada por la
LFPC. Considerando las medidas legales relativas a detener el abuso
que se comete en la celebracion del contrato, de igua! forma se
tendra que tomar en cuenta el limite moratorio constituido en el art.
1843 del CC.

Respecto a la capitalizacion del interés (pacto de anatocismo),
como ya se expuso lia LFPC bajo circunstancias especiales lo admite,
y el CC. bajo pena de nutidad o prohibe. Consideramos debera de
existir una norma especifica que definitivamente lo prohiba, pues el
cobrar interesas y sumarios junto con la obligacién principal da como
resultado el aumento de ia deuda y el cobro de interés sobre interés.

4.2. LAS PENALIDADES
4.2.1. CONCEPTO DE PENA CONVENCIONAL

“la pena es ia forma mas caracteristica del castigo”. (S0).

La palabra convencional es “relativo al acuerdo,....establecido
@n virtud de precedentes o de costumbres”. (51).

Es una clausula de responsabilidad, pues determina el monto
de la indemnizacion que debera pagar el obligado, en caso de
incumplimiento.

S0 Garcia Maynez, Eduardo. INTRODUCCION AL ESUD! DEL
DERECHO. Cit. Pag. 305 Editorial Porraa, S.A. Trigésima Octava
ediciéon. México, D.F. 1886. Pag. 308

S1 Garcia Pelayo, Ramién y Gross. LAROUSSE DICCIONARIO
BASICO DE LA LENGUA ESPANOLA. Ediciones Larouss. Tercera
Reimpresion. México. D.F.: Pagina 132
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La pena convencional sirve para evitar de antemano futuras
discusiones sobre los daft‘os y perjuicios causados por el
incumplimiento, debido a que ia pena los sustituye, es decir es una
manera de fijar el monto de los mMismos desde el momento de

celebrar el contrato.

“Pueden /os contratantes estipular cierta prestacion como pena
para el caso de que /a obligacién no se cumpla 0 no s@ cumpia de /a
manera convenids. Si tal estipulacion se hace, no podrdn rec/iamarse,

ademds, daflos y perjuicios.” Art. 1840 CC.

Cuando el mutuario no paga, se incurre en mora, dando como
consecuencia a la pena convencional. Esta se divide en:
A) Compensatoria.- Se produce cuando el dafio consiste en ia perdida
definitiva de los bienes o derechos de! acreedor.

Esta pena es en cantidad fija y se da cuando no se cumple Ia
obligacion. La indemnizacion compensatoria, es el pago de fos dafios
y perjuicios que se causen al acreedor por el incumplimiento absoluto

de Ia obligacion.

B) La moratoria.- se@ da por el retraso en el cumplimiento de ia

obligacién, es decir es e interés automdtico derivado del
incumplimiento, generaimente s& fijja mediante porcentajes
vigente desde e momento del

mensuales, y permanecs )
incumplimiento hasta ef momento del cumplimiento de la obligacion

principal.

Es de aclarar que esta pena convencional o interés moratorio,
ios prestamistas (o estipulan en dos formas:
A) al momento del incumplimiento.
B8) como pena al llegar a juicio.
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Un aspecto importante es el referente a: “Si /a obligacion fue
cumplida en parte, /a pena se modificaré en /a misma proporcién.” art.
1844 CC para el D.F.

4.2. LAS PENALIDADES
4.2.2. FUNCION DE LA PENA

La pena convencional tiene ia finalidad, de prevenir la posibilidad del
incumplimiento de la deuda o en su defecto del incumplimiento
moroso de la misma.

Esta pena responde a |0 que prestamistas consideran perdida
del vaior del dinero, y es \utilizada para tratar de evitar e!
incumplimiento de la obligacién.

Ellos se protegen en su poder adquisitivo logrando asi oprimir al
mutuario, que debido a su necesidad pecuniaria se ve obligado a
aceptar la tasa de interés tan aita impuesta por el mutuante.

4.2. LAS PENALIDADES
4.2.3. PENALIDADES USUALES
4.2.3.1. INTERES MORATORIO

“La mora es, pues, un retardo injustificado en el cumplimiento de una
obligacién y presupone siempre la existencia de una prestacion, ya
sea personal o real, eficaz, exigible y vencida.” (52).

52 instituto de Investigaciones Juridicas. OP. Cit. P&g. 2184
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El interés moratorio.- es la pena convencional establecida por el
mutuante al mutuario, para no solo prever el cumplimiento de la
obligacion, si no sobre todo, castigar pecuniariamente dicho
incumplimiento. '

Al momento de fijar intereses. ios prestamistas abusando del
apuro pecuniario, de la suma ignorancia y de la notoria inexperiencia
del deudor © mutuario exageran las tasaciones impuestas dentro del
contrato, dando como resultado la usura.

Sénchez Medal, nos relata [0 cormespondients al “....delito de
fraude gendérico para aquél que valiéndose de la ignorancia o de las
malas condiciones econtmicas de una persona obtenga de estas
ventajas usurarias por medio de contratos o convenios en los cuales
se@ estipulen réditos © luaos superfiores a ios usuales en el mercado.”
(83).

) La usura doctrinariaments se puede definir, "como el

interésdesmedido, excesivo y rnuinoso en contra del deudor, en
beneficio del acreedor, que incluso puede llevar a ia ruina al primero y
a un enriquecimiento desmedido del segundo.” (84).

En la actualidad nuestro Cédigo Penal estipula:

“Comete delito de fraude e/ que engaflando & uno ©O
aprovechéndose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de
alguna cosa © alcanza un lucro indebido....” Art. 386.

3 Sanchex Medal, Ramoén. Op. Cit. Pag. 226
54 Pedn Vels, Alberto.OP. Cit. Pag. 28587
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“De nuestra ley penal se infiere....que a virtud del engafio o
aprovechamiento del error, el agente “ se hace ilicitamente de alguna
cosa o alcanza un lucro indebido . Ambos términos: “ilicitarmmente” e
“indebido”, usados por el texto l!egal, son completamente
innecesarios; los dos califican de antijuridico ef resuiltado”. (55).

Art. 387 “...Viil Al que valiéndose de la ignorancia o de las
mailas condiciones econdmicas de una persona, obtenga de ésta
ventajas usurarias por medio de contratos o convenios en los cuales
se estipulen réditos © lucros superiores a los usuales en el
mercado,....”

“....el fraude se integra mediante...., los medios engafosos
empleados por el agente, o de la actividad negativa observada por
éste al omitir hacer saber a ia victima el estado de error en que se

encuentra y def cual se aprovecha para obtener la entrega de la cosa
© cualquier lucro indebido,...."(88).

La consecuencia, es el engafo y la lesiébn contenida en el
contrato. Ya que el sujeto activo (acreedor) conoce ef error en que se

encuentra el sujaeto pasivo (deudor).
En fo relativo a la Usura. la Suprema Corte de Justicia

establece:
/nstancia: Tercera Sala
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién

Epoca: 52
Tomo: LI -

Pdagina: 58
58 Pavon Vasconcelos, F. COMENTARIOS DE DERECHO
PENAL. Parte Especial. Robo, Abuso de Conflanza y Fraude.
Editorial Porrus. S.A. Quinta Edicién Actualizads. México. 1982.

pagina 171
56 Pavon Vasconcelos, F. Op. Cit. Pag. 163
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RUBRO: INTERESES USURARIOS, ESTIMACION DE LOS.

TEXTO: Para poder apreciar si un contrato es o no comprendido entre
aquellios que prohibe la ley, respecto al tipo de interés, solo puede
tomarse en cuenta el momento de las operaciones, para decidir si el
mismo tien®, 0 no, miras de usura, pero no atender a la variacién que
Ssufre la equivalencia de monedas a través del tiempo.

PRECEDENTES:

Tomo LI. Amparo Civil Directo 6207/34. Hernandez Ramirez Manuel.
Pag. 58. 6 de Enero de 1937. Cinco Votos.

4.2. LAS PENALIDADES
4.2.3. PENALIDADES USUALES
4.2.3.2. CANTIDADES ADICIONALES

Para explicar las cantidades adicionales mas comunes que cobra el
mutuante al mutuario dentro del préstamo con garantia hipotecaria, a
continuacion analizaremos brevemente como funciona la mecanica
del préstamo:

A) el mutuante entrega una cantidad menor a la que documenta
mediante contrato (ejemplo prestan 100 y entregan 70). Se hacen
cargos por comisién de apertura, investigacion de crédito,
indemnizacion, intereses adelantados y otros conceptos. Esto da

como resultado que los intereses se apliquen a un capital superior al
realmente entregado.

B) el interés ordinario se divide en dos partes, la primera se
documenta dentro del contrato, generaimente es un interés bajo y la
segunda se documenta mediante pagares, éste es un interés mas alto
que el anterior. El interés ordinario o rédito “....se identifica con el
provecho, rendimiento o utilidad que se obtiene del capital
(dinero)".(87).

57 Instituto de Investigaciones Juridicas. OP. Cit. Pag. 1780
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pn . aspecto importante es que el cobro del rédito tiene
prescripcion tal y como nos lo indica la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn en la siguiente jurisprudencia:

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: SA.

Tomo: Xxvit

Pagina: 247

RUBRO: REDITOS CAIDOS, PRESCRIPCION DE LOS.

TEXTO: Cuando en /a escritura constitutiva de hipoteca, no consta
ex-

presamente que désta abarque /os réditos calidos en mas de
quinQuenio, y no se renuncia expresamente a las prevenciones
rel/ativas a la L'y Civil y @ sus beneficios, estos réditos caidos de mas
de cinco afl ben considerarse prescritos.

PRECEDENTES:
TOMO X Vi, Pdg. 147.- FHemandez Paredes Sebastidn, Suc. de.- 10

de septiembre de 1929.- 5 volos.

C) el interés moratorio.- como ya se explico, es dividido en dos partes,
primero se establece una tasa mensual dentro del contrato, y segundo
se establece en forma de pena en caso de llegar a juicio, (fijada por
una cantidad de dinero).

Por ejemplo citaremos una cliusula relativa al precepto anterior:

Sl LA PARTE DEUDORA, no paga el capital dentro .del plazo

estipulado o faltare al cumplimiento de cualesquiera de Ias

obligaciones contraidas se causardn intereses a razéon det
PORCIENTO MENSUAL en vez de la tasa convenida por su

incumplimiento y a partir del momento en que se le demande

judicialimente el pago del capital y de las demas prestaciones
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estipuladas, incrementéndose !a tasa de INTERES MORATORIO
PACTADO en ésta cidusula en UN MEDIO POR CIENTO
TRIMESTRAL, durante todo e tiempo que dure el juicio y hasta su
total solucion del adeudo y de sus accesorios. Asimismo en caso de
juicio pagard una pena convencional de NUEVOS
PESOS MONEDA NACIONAL . sobre la cantidad dada en mutuo,
cantidad que se demandardé conjuntamente con la suerte principal y
demas acCCeonos.

D) clausula mediants la cual ef mutuario se obliga al pago de las
contribuciones h

Por sjemp!

LA PARTE DEUDORA se obliga a pagarile a LA PARTE
ACREEDORA, en unién del importe del mutuo y de ios intereses y
domts prestaciones, cualquier adeudo fiscal por impuestos, derechos

cooperacionss que resulten a cargo del! inmuebie hipotecado.

LA PARTE DEUDORA, hace constar que es de su pieno
conocimiento que e impuesto al Valor Agregado sobre los intereses,
se le transfieran mensualments en los recibos de interases.

VALOR DE REMATE

Dentro del contrato, el mutuante impone al mutuario, una clausula
mediante la cual se estipula, e! precio de remate al bien hipotecado.
Naturaimente ese precio e@s menor al precio comercial del inmueble.
Ejemplo:

Para el caso de juicio "LA PARTE DEUDORA" conviene:

En que serviréa de base para la venta o remete del predio hipotecado
la cantidad de. NUEVOS PESOS MONEDA

NACIONAL..

Respecto a esta clausula fueron consultados algunos
Magistrados. para tratar de conocer el criterio de las Salas.
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ESTA TESIS
SAUR b fy "9 DEBE

Las respuestas fueron las siguientes: M B‘BU‘ TEc‘
1.- nO. @8 valido el pactar precio de remate desde el momento de
celebrar contrato, esto por el transcurso del tiempo y el valor dei
dinero, por o tanto se tiene que mandar valuar el bien, pero si el
tiempo entre |a celebracion de! contrato y el del remate es corto, y no
ha cambiado mucho el valor, si se toma como valido, el precio de

remate pactado.

2.- Vélida en tanto e! tiempo de garantia sea breve.

4.3. ASPECTOS FISCALES

La Constitucién nos menciona: “Son obligaciones de Ios mexicanos:
....1V Contribuir para los gastos publicos, as/ de la federacion. como
del Distrito federal o del! Estado y Municipio en que residan, de la
manera proporcional y equitative que dispongan /as leyes.” Art. 31 de
ta Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“Los impuest son: considerados por e Coédigo Fiscal
vigente.... como las prestaciones en dinero o en especie que fija ia ley
con carécter general y obligatorio, 3 cargo de personas fisicas y
morales para cubrir los gastos publicos.” (88).

Al respecto las personas fisicas y morales estan obligadas a
contribuir para los gastos publicos conforme a las leyes fiscales.

IMPUESTO SOBRE LA RENTA
Dentro del contrato de mutuo, el cobro de interés es considerado

S8 Gabino Fraga. DERECHO ADMINISTRATIVO. Editorial
porrda. S.A. México. 33a. Edicion. 1994. Pagina 3168



COmoO un ingreso, y COMo tal se encuentra gravado con el Impuesto
Sobre ia Renta, como nos lo indica ia Ley del ISR. an su articulo 1

“las personas fisicas y /as morales estan obligadas al pago del
Impuesto Sobre /a Renta en los siguientes casos:
/. Los residentes en México respecto de todos sSus ingresos cualquiera
que sea /a ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan....”

El contrato de mutuo esta gravado con el Impuesto Sobre la
Renta, por el ingreso representado por los intereses que recibe el
mutuante de! mutuario (la obligacién de pagar ese impuesto es del

mutuante).

Dentro de una operacion de mutuo con interés, el pago del
impuesto Sobre la Renta lo realiza el acreedor o mutuante ya que a la
hora de recibir el pago correspondiente al cumplimiento derivado del
préstamo con interés este 1o incluye dentro de sus ingresos generales
y de esta forma entera al fisco del impuesto correspondiente.

Salvo en los casos en que las partes lo pacten el deudor o
mutuario debera pagar al mutuante o correspondiente al lmpuesto
Sobre ia Renta, pero siempre habra que tener en cuenta que la
obligacién es de! mutuante o acreedor.

IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

El contrato de mutuo con interds también genera el IVA:

“Estdn obligadas al pago del impuesto al valor agregado establecido
en esta ley. /las personas fisicas y morales que, en territorio nacional,
realicen /os actos o actividades siguientes:

1. Enajenen bienes

/1. Presten servicios independientes
1. Otorguen el uso o goce temporal de bi

1V. importen bienes o servicios. Art. 1 de ia Ley del IVA.
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Impuesto Sobre /a Renta en los siguientes casos:
1. Los residentes en México respecto de todos sus ingresos cualquiera
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El contrato de mutuo esta gravado con el Impuesto Sobre la
Renta, por el ingreso representado por los intereses que recibe el
mutuante del mutuario (la obligacién de pagar ese impuesto es del
mutuante).

Dentro de una operacion de mutuo con interés, el pago del
Impuesto Sobre |a Renta lo realiza el acreedor o mutuante ya que a la
hora de recibir el pago correspondiente al cumplimiento derivado del
préstamo con interés este |0 incluye dentro de sus ingresos generales
y de esta forma entera al fisco del impuesto correspondiente.

Salvo en los casos en que las partes o pacten el deudor o
mutuario debera pagar al mutuante lo correspondiente al Impuesto
Sobre la Renta, pero siempre habra que tener en cuenta que la
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En relacidn al concepto de uso o goce temporal de bienes “...se

entiende por uso o goce temporal de bienes, el arrendamiento, e/
usufructo y cualquier otro acto, independiente de /a forma juridica que
al efecto se utilice, por e/ que una persona permita a otra usar o gozar
tempora/mente bienes tangibles, a cambio de una contra prestacion.”

Art. 19 de la LIVA.

Por tal motivo se tendra que enterar este impuesto “Cuando se
otorgue el uso o goce temporal de un bien tangible. se tendra
obligacion de pagar el impuesto en e/ momento en que sean exigibles
las contraprestaciones a favor de quien efectua dicho otorgamiento y
sobre e/ monto de cada una de el/as...."Art. 22 de ia LIVA.

La obligacién de pago del IVA es del mutuario, éste debera de
pagario al mutuante y éste a su vezZ o enterard a la Secretaria de

Hacienda y Crédito Pubtico.

Por ultimo “Para calcular el impuesto en el caso de uso o goce
temporal de bienes, se considerars el valor de la contraprestacion
pactada a favor de qQuien /os otorga, as/ como /as cantidades que
ademas se carguen o cobren a quien se otorgue e/ uso o goce por
otros lmpuestos, derechas gastos de mantenimiento, construcciones,
reembolsos, inter /es O moratorios, penas convencionales

0 cualquier otro concop(o “Art. 23 de la LIVA.

En la prdctica y en relacion a la obligacion de pago del Impuesto
Sobre 1a Renta y del! impuesto al Valor Agregado, se sucitan varias

circunstancias que a continuacion expondremos:
A) los prestamistas repercuten (a obligacion de pago del ISR. al
deudor 0 mutuario, no obstante de ser ellos quienes lo causan.

8) generaimente el mutuante no entera, o no entera la totalidad del
ISR, que cobra al mutuario constituyendo una evasion fiscal.



C) en cuanto al IVA, el mutuario es quien tiene la obligacién de pago,
Pues es quien lo causa; pero habré que considerar Que existe una
simulacién de intereses, es decir. el prestamista cobra el interes
ordinario en dos partes:

1.- una tasa relativamente baja, estipuladas en el contrato, que de
alguna manera si enteran al fisco y de la cual deberan entregar el
recibo correspondiente, para que e! mutuario lo pueda deducir.

2.- una tasa alta documentada mediante pagares, simulando de esta
forma ia mayor parte de los intereses ordinarios haciendolos pasar
como prestamos aleatorios al principal, dejando sin oportunidad al
deudor para poder deducirio, pues no lo documentan como tal.

4.4. PROPUESTAS
Los intereses han sido timidamente regulados por el legisiador, a
pesar de Ia econémica y los factores inflacionarios que hoy

an dia se viven sn nuestro pais, por 10 que s@ deberd realizar un
cambio en nuestras normas legales,'a efecto de regular equidad el
pago de interés y suprimir las cantidades adicionales que hasta ahora
se cobran por la celebracién del contrato de mutuo con garantia

hipotecaria.

Se tendré que estipular un tope o freno en el cobro de interés,
éstos deberdn de ir de acuerdo con la realidad. Este tope freno
consistirh en un precepto prohibitivo. que marque un limite a la
desiguaidad que existe entre el provecho del! mutuante y ta
desesperacién pecuniaria del mutuario. Por lo anterior proponemos
que nuestra legisiacién sufra cambios tendientes a obstaculizar la

actividad de los prestamistas.

A) En cuanto al cobro excesivo de intereses, proponemos que el
interés convencional no pusds ser mas aito del doble de! interés legal.
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B) Dentro del contrato de mutuo con garantia hipotecaria el mutuante
establece el cobro de intereses de ia siguiente forma:

El interés ordinario

-astipulado dentro del contrato y

-documentado mediante pagares originando evasion fiscal

€1 interés moratorio

-consignado en el contrato y

~-COmMo pena convencional en caso de llegar a juicio

Ante el problema antes citado proponemos establecer un limite
moratorio especifico, similar al propuesto por nosotros en el inciso a);
Por o que toca al cobro de interés ordinario documentado en pagares
deberé de existir un articulo expreso mediante el cual se prohiba
realizar esta actividad evitando de esta forma la omision fiscal y
dando como consecuencia que & mutuario se niegue a firmar dichos
documentos, de igual forma debers de existir una prohibicion expresa
y tajante respecto de la pena. También es posible limitar los intereses
moratorios al 25% o 30% de |a tasa ordinaria con O Sin juicio, lo que
haria incosteable el interés oculto y documentado en tituios de
crédito.

C) En la préactica los prestamistas desde el momento de celebrar
contrato de mutuo con garantia hipotecaria, establecen precio del
inmueble ante un posible remate, creemos sumamente conveniente
astipular una norma que prohiba realizar este tipo de cldusulas, pues
consideramos que €3 un abuso en contra del mutuario. ya gque
generalmente este precio de remate es muy por abajo del valor real.

D) En cuanto al juicio especial hipotecario consideramos de suma
importancia cambiar algunos aspectos, como por ejemplo:

1.- Cambiar lo referente a que “Es postura legal /a Que cubra /as
dos terceras partes del avalio o del precio fijado a la finca hipotecada
por los contratantes....” (Art. 573 del CPC). consideramos importante
aclarar que al considerar el valor del bien hipotecado en las dos
terceras partes causa agravio al mutuario, pues, desde el momento
de fijar @l precio de avalio al inmueble, éste se ve depreciado al no
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tomarse como referencia el 100% del precio base de avalgo, que en
este case seria nuestro postulado a proponer, y determinado por
peritos, al momento del remate y no por los contratantes.

2.- Se propone que la apelacién dentro del juicio especial
hipotecario proceda en ambos efectos, para asi este recurso pueda
suspender la ejecucion de sentencia ya que en la actualidad “La
ape/acion interpuesta en los juicios especisles proceders en el efecto
devolutivo....” (Art. 714 dei CPC). Esto rae como consecuencia que la
ejecucion de sentencia no se detenga y e mutuario vea amenszado
su derecho al existir Ia posibilidad de que su inmueble se pierda antes
de tener ¢f failo de la apelacion.

3.- Generaiments los prestamistas estipulan una ciéusula o
pena en relacion al momento de llegar a juicio. Imponen al mutuario la
obligacién de pagar cierta- cantidad por @ solo hecho de entablar
juicio, esta pena es cobrada durante ef tiempo en que transcurre el
juicio y hasta su total resolucién, circunstancia que consideramos es
total y absolutaments desproporcionsda que requisre de una
prohibicién clara y tajante.

E) Es indispensable esclarecer el tipo penal del fraude, ya que
nuestra legisiacion lo hace de la siguiente forma: °...que valiéndose
de /a ignorancia o de /ss malas condiciones econdmicas de una
persona, obtenga de esté ventajas usurarias por medio de contratos o
convenios en fos cuales se estipulen réditos o lucros supenores a los
usuales en e/ mercado.” (Arnt. 387 de) Codigo Penal). Lo anterior de
alguna forma no deja claro la definicién de usura © a que se refiere
esas ventajas usurarias, 0 Que tan superiorss serén 6303 lucros o
réditos para que se pueda encuadrar dentro del delito.

Lo anterior nos hace concluir que requerimos de un tipo penal
especial que reaiments defina y castigue (a usura delimitando
exactamente las circunstancias especiales que deberén de existir
considerando los siguientes preceptos:



1.- E! lucro indebido implica la disminucién en el activo
patrimonial de la victima impidiendo el enriquecimiento de ésta.

2.- Ventaja usuraria implica el enriquecimiento desmedido del
acreedor y la ruina del deudor.

Por ultimo es de recordar que ia Ley Federal de Proteccion al
Consumidor estipula una reglamentacion relativa al cobro de
intereses, delimitando de alguna forma, |a actividad del acreedor y
proporcionando seguridad al deudor © consumidor. Esta breve
reglamentacion de intereses deberd de tomarse como ejempio para
establecer algun conjunto de normas similares que sean aplicables al
contrato de mutuo con garantia hipotecaria para que, finaimente, se
delimite ia actividad de los prestamistas, proporcionando un tope a los
intereses excesivos que cobran y a todas las actividades que realizan,
y de esta forma deudores o mutuarios no sufran mas abusos en su
patrimonio.
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CAPITULO V.
5. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La celebracion del mutuo con interés es la actividad que
practican los prestamistas cuando prestan cierta cantidad de dinero.
Los deudores aceptan condiciones desventajosas’ y
desproporcionadas, pues debido al apuro pecuniario que padecen,
aceptan toda clase de abusos en su contra, con el unico propésito de
lograr el préstamo. La forma mas comun de garantizar el contrato de
mutuo con interés, es por medio de hipoteca.

SEGUNDA .- En la practica esas condiciones desventajosas y
desproporcionadas, derivan en el cobro excesivo de intereses; el
interés ordinario lo dividen en dos partes. a) establecen dentro del
contrato un rédito, relativamente bajo, que subsiste durante la
vigencia del crédito, y b) establecen un complemento del interés
ordinario documentado mediante pagares, de igual forma subsiste
durante la vigencia del crédito. Esto constituye una simulacion de
intereses y como consecuencia una evasion fiscal.

El interés moratorio también es dividido en dos partes: a) el
automatico que opera al momento del vencimiento del plazo para
cumplimiento de la obligacion principal y b) uno superior en caso de
llegar a promover el juicio especial hipotecario, y sera vigente por el
tiempo que dure el juicio hasta su total resolucion.

TERCERA .- Los prestamistas incurren en diversas anomalias y
cobran cantidades adicionales, tales como: a) el mutuante entrega
una cantidad menor a la que documenta mediante contrato, b) cobran
cargos por comision de apertura de crédito e investigacidon det mismo,
indenmizacion, intereses adelantados, honorarios del intermediario y
c) imponen la obligacion de pago de las contribuciones hacendarias.



CUARTA.- Al realizar el contrato de mutuo con garantia hipotecaria,
es comun que el mutuante imponga un valor previo al inmueble que
gsrantiza, ante un posible remate. Este valor previo usuaimente es
inferior y alejado de la realidad, ya que el mutuate impone ese precio
a su libre ailbedrio, no tomando en cuenta ningun tipo de
reglamentacion, siendo una manera de presionar y tratar de tomar
ventaja en caso de entabiar juicio. E! mutuario por su inexperiencia y
SU apuro pecuniario se ve obligado a aceptar tal condicién.

Es de resaltar que nuestra legisiacién estipula un concepto
prohibitivo, una limitante, al indicar que el precio del remate se fije al
momento de exigirse la deuda, sin embargo, el caso de ia hipoteca es

una excepcion fuera de légica y equidad.

QUINTA.- En & juicio especial hipotecario la apelacion, sélo tiene el
efecto devolutivo. Esto trae como consecuencia que la ejecucion de
sentencia no se detenga, y el mutuario vea amenazado su derecho
cuando en los demas juicios se tiene esta garantia y no esta en riesgo

el hogar de una familia.

El 24 de mayo de 194868 fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones relativas al Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, éstas reformas en concreto ataften al juicio

especial hipotecario, al remate y a la apelaciéon.

Las reformas aludidas con anterioridad entraran en vigor 60
dias después de su aplicacidn y no serén aplicables a persona alguna
que tenga contratados créditos con anterioridad a la entrada en vigor

del decreto.

Es decir, ni los deudores actuales, ni aquellos que estén
reestructurando adeudos vigentes sean afectados por esta reforma y
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seguiran regidos por la anterior legislacion. Sin embargo en la reforma
Nno hay normas para evitar los abusos de 03 pretamistas y se
mantienen sus privilegios.

SEXTA .- Dentro de! decreto mencionado en la conclusidn anterior,
también se preveé una adicion al Codigo Civil, ésta consiste en la
posibilidad de ceder créditos con garantia hipdtecaria, sin necesidad
de notificar al deudor, de escritura publica., ni de inscripcién en el
Registro Publico de !a Propiedad, siempre que @l cedente lleve (a
administracion de los créditos, el cesionario debera unicamente
notificar por escrito la cesion al deudor.

Esta adicion entraré en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el Diario Oficial de la Federacion.

SEPTIMA.- El Codigo Penal estipula, de alguna forrma un tope o freno
a la actividad usuraria de los prestamistas al mencionar que debera
de considerarse como defraudador a aque! que valiéndose de la
ignorancia o de las malas condiciones econémicas de una persona,
obtenga de esta ventsjas usurarias por medio de contratos o
convenios en l0s cuales se estipulen réditos o lucros superiores a los
usuales en ef mercado.

Lo anterior no deja claro ia tipificaciéon de la usura. Por o antes
expuesto concluimos: Es pertinente establecer un tipo penal especial
que defina y castigue |a usura.

OCTAVA.- Usura doctrinariamente se puede definir como: el interés
desmedido, excesivo y ruinoso en contra del deudor., en beneficio del
acreedor, que incluso puede llevar a ia ruina al primero y a un
enriquecimiento desmeadido de! segundo.



Por lo tanto debers de realizarse un andlisis concreto acerca de
esta situscion, para asi lograr regular con equidad las obligaciones y
los derechos que se generan entre las partes, al momento de celebrar
ol contrato de mutuo con garantia hipotecaria.

Esta proteccion solo se lograré cuando se revise integramente

@l contrato de mutuo con interds y el regimen de la hipoteca, para

frenar ¢! abuso constants de quienes han hecho de ia usura su forma

de vida, en perjuicio de quienes se ven en situacién economica
y del mismo fisco.

.
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