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INTRODUCCION

El origen de la crisis bancaria mexicana se encuentra en la reforma financiera emprendida
desde 1989, cuando se eliminaron las regulaciones existentes sobre las tasas de interés y la
colocacion del crédito, asi como en la privatizacion de los bancos y la apertura del mercado
financiero a los flujos de capital extranjero.

Asl, en muy corto plazo, entre 1989 y 1994, las elevadas tasas de interés, junto con la
entrada de capitales extranjeros al mercado financiero condujeron a una muy dinamica expansion
del crédito. Las elevadas tasas de interés, acompaiadas del descenso en el ritmo inflacionario y las
expectativas que sembrd el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, se convirtieron en un
incremento del crédito. Aunque esto se explica, principalmente, por el constante refinanciamiento y
la capitalizacién de los intereses devengados, y no por 1a expansion de la inversion productiva.

La devaluacion de casi el cien por ciento junto con la elevacion de las tasas de interés, al
inicio de 1995, gener6 un desbalance cambiario y crediticio en [a operacion de los bancos. Pero adn
antes del estallido de la crisis de 1994, la cartera vencida de los bancos superaba su capital
contable. Posleriormente, con el desbalance procedente de la devaluacian y de la elevacion de las
tasas de interés, los bancos pasaron de 1a quiebra técnica (1er semestre de 1994) a Ia quiebra total
(1er semestre de 1995).

La solucion del traspaso de esta cartera, al tiempo que limpia los balances bancarios, evita
los enormes requerimientos de capitalizacion y traslada también las pérdidas por descuentos o por
insolvencia. Ese traspaso de cartera se resolvio a través del Fobaproa.

El saneamiento de los bancos intervenidos, garantizando los depésitos que no tenian como
contrapartida activos productivos (sino precisamente una enorme burbuja de intereses), y la compra
de cartera a bancos fueron convirtiéndose en una elevada masa de pasivos en manos del Fobaproa,
con muy reducido precio en el mercado.

Los bancos que traspasaron activos al Fobaproa recibieron a cambio bonos con garantia
gubernamental con rendimientos ajustables. Es claro que una gran parte de los créditos que compré
Fobaproa son improductivos y que han crecido solamente por la capitalizacion de los intereses. Son




pasivos que no tienen detras de si ninguna garantia real, probablemente si la tienen es con un valor
de mercado muy por debajo del valor en el balance.

La presencia de practicas ilegales y fraudulentas en el curso de estos afios ha sido muy
discutida, casi todos los bancos pequerios fueron intervenidos por las autoridades regulatorias y
fusionados o vendidos posteriormente. Sin embargo, por sus propias caracteristicas, los fraudes y
las practicas financieras ilegales facilmente pueden quedar en la impunidad.

Con el traspaso de la cartera del Fobaproa al IPAB, creada al inicio de 1999 y su conversion
en deuda publica, ésta se cuadruplicé. El estrangulamiento del presupuesto publico es inminente en
tanto que persiste la tendencia a mantener las tasas de interés reales muy por encima del

crecimiento econdmico y del incremento de la-productividad.

Asi, pues, se han ftransferido los costos de la quiebra bancaria al erario publico, y la
propiedad de |a banca ya saneada ha ido pasando a manos de los capitales extranjeros.

Con la aprobacion, en la Camara de Diputados, de la Ley de Proteccion al Ahorro Bancario
no solo se legaliza una de las operaciones financieras mas injustas, costosas e inequitativas de la
hisloria naciona! sino que, ademas, sc sicnta un grave precedente en la todavia incipiente

democracia mexicana.

La aceptacion legislativa de 1a conversion en deuda publica de los pasivos de la banca en
poder del Fobaproa representa, en primer lugar, que los ciudadanos deberan pagar con sus
impuestos el costo de las equivocaciones y las torpezas del Gobiemo Federal en matera de
conduccién econdmica; la mala gestion administrativa de los propietarios de los bancos vy,
probablemente, las operaciones irregulares, e incluso fraudulentas, registradas en numerosas
instituciones financieras del pals. Para colmo, la sociedad debera saldar también los elevadisimos
intereses que generaron los pagarés entregados a la banca por el Fobaproa. Esto, en ofras
palabras, significa que los mexicanos pagaran no sodlo el rescate de los bancos, sino que ademas
entregaran a sus propietarios una cuantiosa ganancia, lo cual es abiertamente nocivo para el
desarrollo nacional, si se tiene en cuenta la notoria insuficiencia de recursos que prevalece en el
pals para financiar rubros tan importantes como la salud, la educacion, la construccion de
infraestructura basica o el desarrollo social y agropecuario.



En este sentido, el costo econdémico y social de la aprobacién del fondo sera enome, no
solo para los mexicanos de hoy, sino también para los de maiana, pues en realidad el voto
legislativo no se emitié unicamente para apoyar a los bancos, sino que particularmente validé una
opcién politica y social mediante 1a cual el Estado subvenciona y solapa a los mas ricos, a costa de
restringir los salarios reales, el gasto social, el desarrollo del pais y del aumento indudable de la
extrema pobreza, ya insoportable.

Aunado a esto tenemos que agregar también |a resolucién de 1a Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que trajo consigo mas descontento entre los deudores ante la impotencia de no poder
saldar sus deudas y con ello perder su patrimonio.

La presente tesis pretende demostrar que la variabilidad de las tasas de interés bancario, es
uno de los problemas centrales para la estabilizacion financiera del pais.

Con el propésito de desarrollar el presente trabajo, primeramente se estudian cuales son las
obligaciones mercantiles.

El segundo capitulo, establece las diferencias existentes entre las obligaciones mercantiles y
civiles, asi como la definicion del contrato y todos sus elementos de validez y de existencia.

En el tercer capitulo se define al crédito y la hipoteca, asi como los requisitos para obtener
un crédito hipotecario, la explicacion de los diferentes programas crediticios de la banca y que
elementos intervienen para la fijacion de las tasas de interés.

Al final de este trabajo se sefalan algunos aspectos histéricos de la banca asi como la
trascendencia politica y social de la deuda en México, su repercusion en los mercados financieros, la
creacion de el Fobaproa ahora IPAB, y un analisis de la resolucién de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sobre el anatocismo.
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CAPITULO 1 DE LAS OBLIGACIONES MERCANTILES

1.1 Definicion

El Licenciado Arce Garrgollo, considera que: “En base a las escasas normas sobre
obligaciones mercantiles, que se encuentran en nuestra legislacion mexicana, especialmente en el
Cadigo de Comercio, no puede hablarse de una teoria general de las obligaciones mercantiles, sino
de algunas normas especiales que derogan a los principios y reglas en materia de obligaciones
civiles que son aplicables supletoriamente, a todo el derecho mercantil’. (yConforme a lo establecido
por el articulo 2 del Codigo de comercio.

Sin embargo siguiendo los conceptos de obligacién, el profesor Vasquez del Mercado define
a la obligacion mercantit de la siguiente forma: “Es el vinculo juridico por el cual el sujeto debe
cumplir frente a otro una prestacion que tiene el caracter de mercantil, por que el acto que la origina

es de naturaleza mercantil, un contrato mercantil”. ¢z

La palabra obligacion proviene de la palabra latina “obligatio” y ésta de “obligare” compuesta
del prefijo “ob”, que quiere decir alrededor, y de “ligare” que es tanto como ligar o atar. Significa,
pues “obligacion”, ligadura, sujecion fisica y sujecion moral. @)

En las Institutas de Justiniano, se definié a la obligacion de la siguiente manera:

“Obligatio est iurs vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum
nostrae civitatis iura" ¢

{1) Arce Javier; “Ci Mercantites Atipicos”, cuarta edicién, Editorial Pornia, S.A. de C.V, México, 1997, pigina
14, .
{2) vasg del Oscar; “C r Mercantiles”, séptima edicion, Editorial Porria, S_A. de C.V, México, 1997, pagina
150, LTI
=(3) Dr. Muﬁh}, I.uls} “Doctrina General del Contrato”, primera presién, Editorial Card, editor y distribuidor, 1992,
pagina 40." R

(4) idem. "



““La obligacién es un vinculo juridico que constrifie a una persona a pagar alguna cosa segan
" las leyes de la ciudad". 5

Tradicionalmente se ha definido a la obligacion como: “el vinculo juridico por virtud del cual
una persona denominada deudor, se encuentra consltrefida juridicamente a ejecutar algo a favor de
ofra persona, llamada acreedor”. )

“La obligacion es la relacion juridica entre dos personas, en virtud de la cual una de ellas,
llamada deudor, queda sujeta para con otra, llamada acreedor, a una prestacion o a una abstencion
de caracter patrimonial que el acreedor puede exigir al deudor”. @)

Una tercera definicion, la obligacion es un “estado de subordinacion juridica que impone al
deudor la necesidad de ejecutar en favor del acreedor, un hecho o una abstencion de caracter
patrimonial o moral”. (g

El Licenciado Rojina Villegas en su teoria general de las obligaciones sefiala: *Que de todo
el conjunto dc definiciones podemos destacar los elementos constantes y prescindir de aquellos que,
o bien son objeto de polémica, como el caracter patrimonial de la prestacidn, o tienen simplemente
un valor secundario, a efecto de que no queden mencionados. Podriamos decir que los tratadistas
modernos definen la obligacion como una relacion juridica por virtud de la cual un sujeto llamado
acreedor, esta facultado para exigir de otro llamado deudor, una prestacion o una abstencion”. @)

{5) Dr. Muiioz Luis; Op,, cit., pagina 41.
(6) Soto Alvarez Clemente; “Prontuario de Introduccién al Estudio del Derecho, Nociones del Derecho Civil®, tercera edicién,
Editorial Noruega Limusa, México, 1992, pagina 232.

{7) Borja Sori 1; “Teoria { de las Obligaci ", décima quinta edicion, Editorial Porriia, S.A. de C.V, México,
1995, pagina 20.

(8} Rojina Villegas, Rafae);“Teoria General de las O i ", quinta edicién, Editorial Porrua, S.A. de CV,
México, 1998, pagina 22.

{9) Idem.




1.2 Elementos de la obligacion
Del concepto de obligacion resulta que ésta se constituye por:
1. - Una relacién juridica.

El Dr. Luis Mufioz, la define de la siguiente manera: “Es la situacion de vinculacion que
guardan entre si deudor y acreedor, es el reconocimiento que ésta hace de los sentimientos de
deuda y derecho que existen entre los hombres por virtud de ciertas relaciones sociales o
economicas necesitadas de proteccion por parte del Estado; por tanto, la relacion juridica es una

calificacion doctrinal, conceptual y metafisica. 1)

La importancia del reconocimiento de este vinculo o de relacion por la ley, es tal, que
constituye la legitimacion de la fuerza publica para hacer cumplir al deudor su obligacion, previa
determinacion judicial que resulta de la iniciativa de! acreedor.

2. - Unos sujetos (deudor y acreedor).

El autor Soto Alvarez, menciona que: “Los sujetos son el elemento personal de la obligacion.
Son personas juridicas individuales o colectivas y las denominaciones de acreedor y deudor se
emplean respectivamente para designar al sujeto activo y al sujeto pasivo de la obligacién™. (11

Los sujetos de la obligacion deben de ser capaces civilmente para ser acreedores o
deudores. En la existencia de la obligacion si bien normalmente son determinados, los sujetos

pueden ser determinables, es decir, podemos saber o ignorar quienes son.

3. - Una prestacidn o una abstencion.

(10) Dr. Mudioz Luis, Op., cit, pigina 51,
{11} Soto Alvarez Clemente; Op., cit., pagina 233.



" El maestro De Pina, sefiala que el objeto de la obligacion se caracteriza como la prestacién
o ébstehcién. esto es, el comportamiento positivo o negativo que el deudor debe observar en favor
- del acreedor 12). A su vez el Licenciado Soto Alvarez, sefiala que la prestacion debe ser determinada

_.: y 'pbsible, tanto fisica como juridicamente, a demas de ser licita. (13)

1.3 Fuentes de las obligaciones mercantiles

£l Dr. Gutiérrez y Gonzalez, refiere que la palabra fuente, tiene su raiz etimologica en el
término latino “fons”, “fontis”, con el cual se significa el manantial de agua que brota de la tierra. (14

El maestro Vasquez del Mercado, menciona Gue en un sentido técnico se le llama fuente de

' derecho, a las formas en que la colectividad estatuye su propio derecho, o sea las formas en que

aparece o exterioriza el derecho positivo. O en otras palabras, son fuentes del derecho los modos y

las formas por medio de las cuales se establecen las normas juridicas, vigentes en un tiempo y en
un pals dados. 15

Hechos, Actos y Negocios juidicos.

El Dr. Ratl Ortiz Urquidi, define al hecho juridico como: “Acontecimientos naturales y
humanos, involuntarios o voluntarios, que provocan la realizacion de los sujetos y producen
consecuencias de derecho que bien pueden ser creacidn, modificacion o extincién de derechos y
obligaciones y que pueden consistir en atribuciones o calificaciones a personas ( estado civil ), cosas
o0 actos ( comerciabilidad de las cosas o validez de los actos ), disciplinandolos”. (e)

(12) De Pina Vara, Rafael; “Derecho Civil Mexicano”, octava edicion, Editorial Porriia, S.A. de C.V, México, 1993, pagina 41,
(13) Soto Alvarez Clemente; Op., cit, pagina 233,

(14) Dr. é y Gonzilez, E to; “Derecho de 1as Obli "; Décima da edicldn; Editorial Porria, SA.de C.V,
México, 1999, pagina 216.

{15) Vdsquez del Mercado, Oscar; Op., cit., pagina 36.

(16) Dr. Ortiz Urquidi, Rall; “Derecho Civil parte General”, Editorial Porria, S.A. de C.V, México, 1977, pagina 137.




EI aclo juridico se define como: "la manifestacion externa de la voluntad unilatera!, bilateral o
plunlateral de una o mas personas, que también provoca la realizacién de los supuestos juridicos y

“la produccnén de las consecuencias de derecho o situaciones juridicas con la finalidad de crear,
X _sfenr. modificar o extinguir obligaciones”. u7

La distincion fundamental entre hecho juridico y acto juridico, estriba en considerar a los
imeros como voluntarios o involuntarios, pero sin la intencién de producir consecuencias de
“derecho y a los segundos, considerarlos como manifestaciones de voluntad con Ia intencién de

producir consecuencias de derecho.

Los negocios juridicos tienen su origen en la vida de relacion, es decir, nacen de la
autonomia privada y del reconocimiento juridico que la ley brinda a esa autonomia privada o vida de
relacion, lo que supone que los particulares al vincularse unos con otros desean satisfacer variadas
exigencias y cuando |a ley y el derecho reconocen esas necesidades, de esos vinculos, surge el

negocio, pero surge no tomando tinica y exclusivamente en cuenta la voluntad de las personas, sino
las relaciones que se establezcan entre ellas mismas y propositos de una determinada exigencia
vital gue en un momento dado se desea realizar y que el derecho debe de reconocer, de tal manera
que la manifestacién suprema de esa autonomia privada, de esa interrelacion a la cual el derecho
atribuye bien el nacimiento, la modificacion o la extincion de relaciones juridicas entre particulares
constituye la manifestacion suprema, que viene siendo el negocio juridico. Asi pues el dogma de la
voluntad, la facultad de querer no es la base para la consideracién del negocio sino que,
precisamente esa vida de relacion se dirija a un interés digno de tutela, apreciando asi el negocio
juridico”. gy

En el Derecho Mexicano, el Dr. Raul Ortiz Urquidi, inspirado en el dogma de la voluntad ha
escrito: “Hemos pensado que para distinguir pulcramente entre hechos, actos y Negocios Juridicos
no hay sino que tomar en cuenta la intervencién de la voluntad, presencia o ausencia de ella, en
estos dos momentos:

(17) Dr. Ortiz Urquid, Raul; Op., cit., pagina 138.
(18) Idem.



a)  Enla realizacidn del zcontecimiento en que el hecho, el acto o negocio pueden consistir,

y
b) En la produccion de fas consecuencias juridicas. En cambio en el negocio juridico la

voluntad interviene en dos citados momentos; en la realizacion de acontecimientos y en

la produccion de las consecuencias juridicas™. (19

Conforme a nuestro sistema juridico, son fuentes de las obligaciones mercantiles el contrato,
la ley, la declaracion unilateral de la voluntad, la responsabilidad objetiva, el enriquecimiento
ilegitimo, la gestién de negocios y el acto ificito.

El contrato

E! maestro Bernardo Pérez Fernandez del Castillo describe en su obra, al contrato como una

especie del convenio. go)

Al respecto el Articulo 1792 seiiala: “Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para

crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones”.

Articulo1793 establece: “Contrato es el acuerdo de dos o mas personas para crear o
transferir derechos y obligaciones”.

El contrato tiene como funcidn principal ser el instrumento juridico que posibilita el comercio
entre los individuos, regulando 1a circulacidn de la riqueza econdmica o los valores susceptibles de
reducirse a una apreciacion pecuniaria, de acuerdo a los intereses de las partes que en él

intervienen. a4

{19)0r, Ortiz Urquidi, Raul; Op., cit., pginas 141y 239.
(20} Pérez Fernandez del Castillo, Bemardo; “Contratos Civiles”, Editorial Porrira, S.A. de C.V, México 1999 péglna 7.
(21) Ibidem.pagina 8.



Declaracion Unilateral de 12 Voluntad

La declaracion unilateral la define el Dr. Gutiérrez y Gonzalez como: “recepticia, hecha a
toda persona que pueda tener conocimiento de ella, con la expresion de los elementos esenciales de
una prestacion que se ofrezca cumplir, seria y hecha con el animo de satisfacer en su oportunidad, si

fuere el caso”. @z

Que implica para su autor la necesidad juridica de conservarse en aptitud de cumplir
voluntariamente una prestacién de caracter patrimonial, pecuniario o moral, a favor de una persona
que eventualmente puede llegar a existir, o si ya existe, aceptar la prestacion ya ofrecida, o con la
cual hace nacer a favor de una persona determinada, un derecho, sin necesidad de que esta acepte,

o finalmente, con la cual extingue para si, un derecho ya creado a su favor.

El Cédigo Civil Federal dedica todo un capitulo, desde el articulo 1861 al 1881 a la
declaracion unilateral como fuente de obligacion. En ellos se reglamentan las siguientes formas de
declaracion: Oferta publica, promesa de recompensa, concurso con promesa de recompensa,
eslipulacion a lavor de lercero y expedicidn de documentos civiles pagaderos a la orden o al

portador.

El Licenciado de Pina dice: "La manifestacion de la voluntad de acuerdo con la interpretacion
corriente de nuestro ordenamiento Civil, solo es eficaz tratandose de los casos expresamente
autorizados, sin que sea posible dar eficacia alguna a manifestaciones distintas de las reguladas
directamente por el legislador”. 3

Enriquecimiento llegitimo

Las personas solamente tienen derecho a acrecentar su patrimonio cuando exista un

fundamento juridico suficiente para ello.

(22) Dr. Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto; Op., cit, pagina 496,
(23) De Pina Vara, Rafael; Op., cit., pigina 42.




- La razén es, evidentemente, un principio de justicia y de equidad que ordena dar a cada cual
lo que le corresponde, del que se deriva la obligacion, para el que se enriquece en perjuicio de otro,
de dévolver a su duefio aquello que injustificadamente ha recibido. La accién del perjudicado para
g 'Aréglam'ary la devolucién, en la doctrina recibe el nombre de actio in res verso (accion de
indemhizacién) y en {a ley el de “derecho de repetir”.

: El Dr. Gutiérrez lo define diciendo: “Es el acrecentamiento sin causa que obtiene una
persona en su patrimonio, econémico y moral en detrimento —directo en el primero, e indirecto en el
segundo- de otra persona”. a4

o Entre las consecuencias, se tiene 1a naturaleza mercantil del juicio, el plazo prescriptorio de
; .‘c'jiez aiios (articulo 1047 del Codigo de Comercio) y no de uno o de cinco, (articulo 1893 Cédigo Civil

) Féderal). Pero ha de considerarse lo relativo a los intereses legales que (articulo 1884 Cadigo Civil
Federal) el aceptante, de mala fe, de un pago indebido, entendiéndose por este como, la entrega de
una cosa © en la prestacién de un servicio que una persona hace a otra por considerarse
erroneamente obligada a ello 25) y que el Licenciado Bejarano Sanchez establece que: “....solo la
transferencia de un cuemo cierto; tinicamente el “dare” es lo que pude dar origen a un paqgo de lo
indebido"e).Como consecuencia debe abonar al que lo efectud, a razon de un seis por ciento
(articulo 362 Cadigo de Comercio) y no del nueve por ciento anual como lo establece el articulo
2395 Cadigo Civil Federal.

Gestién de Negocios

Es la actividad de una persona que atiende oficiosamente los asuntos juridicos de otra,
cuidando los intereses de ésta.

(24) Dr. Gutiérrez y Gonzdilez, Ernesto; Op., cit, pdgina 496.

{25) Diaz Bravo, Arturo; “Teoria de los C M tiles™, sexta edicié di Porrua, S.A. de C.V, México,
1997, pigina 22.
(26) Citado por el Dr. ié y ilez. Bej Sénchez, Manuel; “E! enriquecimiento sin causa y el pago de {o

indebido”, Tesis para la oposicién de la Citedra de Teoria General de las Obligaciones; en la Facultad de Derecho de la
U.N.A.M. México, 1964; paglna 27,



Normalmente en forma provisional y con desconocimiento del interesado y con animo de
prestar un servicio graluitamente. Al que actua se le llama gestor y al directamente interesado dueiio

del negocio. @7

E! profesor Diaz Bravo, establece que si la gestion se realiza en un asunto procesal , no
surgirén obligaciones mercantiles, pues la comparecencia en juicio o procedimiento ante autoridad
de cualquier indole no es, por si sola, acto de comercio, aunque mercantil sea el negocio, ademas
sugiere recordar que siempre dentro de esle terreno, el gestor puede comparecer en interés del
actor o del demandado, si se frata de juicios civiles (articulo 50 Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal), sélo en representacion del demandado, en juicios mercantiles (articulo 1059

Codigo de Comercio)s) : .

1.4 Obligaciones que nacen de los actos ilicitos (Teoria del riesgo creado)

E! Licenciado Borja Soriano define el acto ilicito como *todo acto nocivo causado sin
derecho, o si se prefiere todo acto que implique una culpa ain la mas ligera y por otra parte
imputable a su autor. Debe existir entre el acto ilicito y el dafio cuya reparacion se demanda, clerta
relacién de causalidad. En resumen el acto generador de la responsabilidad se descompone en los
elementos siguientes: el primero debera de ser un acto {de comisién o de omisién); el segundo, que
sea imputable al demandado; el tercero, dafosa para el demandante, ya sea que experimente una
pérdida o que sea privado de una ganancia; cuarto, debe ser ilicito, es decir causado sin derecho,
intencionalmente, por imprudencia o por negligencia”. g)

Conforme articulo 1830: “Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a

las buenas costumbres”.

(27) Azua, Reyes Sergio;"Teoria General de las Obligaciones” editorial Pomia, S.A. de C.V, México,1997, pagina 175.
(28} Diaz Bravo, Arturo; Op,, cit., pagina 23.
{29) Borja Soriano, Manuel; “Teoria General de las Obligaciones”, Op., cit,, pagina 60,




El maestro Azla Reyes, nos dice que son transgresiones humanas, las que pueden darse
tanto realizando un acto u omisién tipificado como delito por la ley penal, al estar ejecutando un acto
que aun sin ser delito, invada la esfera juridica de otro, dejando de cumplir las obligaciones
establecidas por la ley en forma imperativa. go

Esta obligacién de indemnizar, se funda en el principio de que nadie esta facultado para
perjudicar a otro y en que cada quien es responsable de sus propios actos, por [o que si con ellos
lesiona un derecho ajeno, la consecuencia ldgica consistira en el deber de indemnizar, es decir
incurrira en responsabilidad civil.(a1)

Elementos de la Responsabilidad Civil. ;12

El hecho para que sea elemento de la responsabilidad civil, necesariamente tiene que ser
imputable a una persona, bien por que ella lo cometa o por que lo cometan otros que se encuentran
bajo su responsabilidad, o, sea producido por cosas de las que ella también es responsable. En
cuanto al tipo de daiio este puede ser material o moral.

Para que la conducta de una persona origine responsabilidad a su cargo, requiere que exista
una relacion de causa-efecto entre la conducta y el dafio producido, pero no basta una relacién
cualquiera, sino que es preciso que el dafio sea una consecuencia inmediata y directa del hecho.

Existen dos especies de responsabilidad civil, las cuales son: La contractual y la
excontractual.

(30) Azuia, Reyes Serglo; Op., cit,, piginas 184-185,
(31) ibidem., pagina 185,
(32) Idem.
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La primera es aquella que se origina en el cumplimiento de obligaciones asumidas
contractualmente, bien sea omitiendo conductas o entregas estipuladas o realizando actividades con
violacion de un pacto de no hacer; ya sea que estos deberes se hayan estipulado expresamente o
que ante la falta de acuerdo de las partes, en ciertos aspectos la ley imponga determinadas
obligaciones a su cargo a titulo de clausulas naturales. a3

Aungue en principio la responsabilidad civil contractual sélo se refiere al cumplimiento de las
obligaciones derivadas de contratos, acertadamente observa el maestro Borja Soriano, “que el
dominio de aplicacion de la responsabilidad contractual se extiende al caso de incumplimiento de las
obligaciones que tienen por fuente la declaracion unilateral de la voluntad®.qe

En generél se puede decir que hay responsabilidad siempre que se cause dafio, un perjuicio,
o ambos como consecuencia del incumplimiento de una obligacién estipulada por las partes o
impuesta por la ley, sin que se requiera incumplimiento total, basta que no se cumpla la obligacién
exaclamente, como se contrajo, es decir, atendiendo al principio de exactitud en cuanto a la
sustancia, al modo, tiempo y lugar. La responsabilidad civil extracontractual, tiene su origen en el
incumplimiento de una obligacion, pero ésia no se ha eslipulado en un contralo ni la ley laimpone a
titulo de clausula natural det mismo. La responsabilidad civil extracontractual se origina en las otras
fuentes de las obligaciones que establece la ley que son: el enriquecimiento ilegitimo, la gestion de
negocios, los hechos ilicitos y el riesgo creado.

Para el Licenciado Rafael de Pina: “La generalidad de los autores estan de acuerdo en que
no existen diferencias esenciales entre responsabilidad contractual y extracontractual, su
importancia mas bien tiene un caracter técnico y accesorio, por ello, en la definicién de
responsabilidad civil nos reducimos a sefalar como su fundamento el incumplimiento de una
obligacién, o la realizacion de un siniestro ocasionado por riesgo creado, pues en ambas el
responsable incumple una obligacion u ocasiona un siniestro”. @as)

{33} Az0a, Reyes Sergio; Op., cit., pagina 186,
(34) Botja M I; “Teoria G | de las Obligaci , Op., cit,, pagina 80.
(35) De Pina, Rafael; “Derecho Civil Mexicano”, Op., cit., pagina 233.
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La doctrina entiende que el pago de dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento de
una obligacion contractual debe hacerse en dinero. En cambio, si es consecuencia de un hecho
ilicito el ofendido tendra derecho a elegir entre el restablecimiento de la situacion anterior, si ello es
posible o el pago en dinero, como lo establece el articulo 1915 del Codigo Civil Federal.

Se deduce que el legislador tuvo en cuenta un actuar ilicito ajeno al cumplimiento o
incumplimiento del contrato, es decir que se contempla lo que se conoce como cultura
extracontractual o culpa aquiliana,gs) ¥ en este sentido lo ha entendido perfectamente bien la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver que:

*Tratandose de responsabiidad derivada de algin aclo ilicito de dolo o de culpa grave, no
puede decirse que la responsabilidad tenga como base el incumplimiento de un contrato por que
esos actos trascienden el contenido y alcance de la contravencion, o que intencionalmente cause un
daiio a ofro es responsable de esos actos independientemente de que exista entre él y la victima un
vinculo contractual. El que incurre en falta grave y causa con ella dafios que van mas alla del
incumplimiento del contrato, como seria la muerte de los pasajeros en el transporte, incurre en
responsabilidad extracontraclual. Lus aclos que dan origen a este tipo de responsabilidad, colocan al

causante en la posicion de un tercero extrafio”. z)

El dafio moral, el cual es definido en el siguiente sentido: “Por daiio moral se entiende la
afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, vida
privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los
demas”, como lo establece el articulo 1916 del Caodigo Civil Federal.

{36) Moguel Caballero, Manuel; “La Ley Aquila y los derechos de la personalidad a la luz de los Derechos romanos, francés,
|(aliano y suizo”, editorial tradicién, México, 1983, paginas 15y 16.

{37) Tesis Jurisprudencia nimero 265 del Apéndice al § rio judicial de 1a Fed ion, 1971.1985, Cuarta Parte, Tercera
Sala, pagina 757.




‘El daiio moral es una ilicita intromisidn que afecta los valores que la doctrina ha llamado
- *derechos de la personalidad”.

Responsabilidad Objetiva o Teoria del Riesgo Creado

Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o sustancias

.. peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por la naturaleza explosiva o inflamable,

por-la energla de la corriente eléctrica que conduzcan o por causas andlogas, estd obligada a

responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dafo

se produjo por culpa o negligencia inexplicable de la victima, como lo establece el articulo 1913,
Cédigo Civil federal.

Para la procedencia de esta responsabilidad no se requiere que exista dolo o culpa por parte
de quien hace uso de estos mecanismos, instrumentos, etc., basta que estos produzcan dafio para

que el que los utilice resulte obligado a reparar. s

Ll riesgo en un scntido vulgar, es la posibilidad de que llegue un acontecimiento futuro que
amenaza a toda persona, de sufrir un dafio o un perjuicio.

El riesgo en un sentido juridico, se define como: el deber juridico que se llegue a incumplir;
el que una obligacién no se llegue a cumplir o que un objeto peligroso pueda dariar apersonas o
bienes. )

El Dr. Gutiérrez y Gonzalez lo define de la siguiente manera riesgo juridico:‘es la posibilidad
contingente de que se realicé_}’un aconlecimiento, que amenaza a una persona de sufrir un
detrimento patrimonial (dafio o un perjuicio), por la violacion ilicita o licita de un deber juridico estricto
lato erjéu en cualquiera de sus dos especies. a9

sensu o una obligacid

cit.; pagina 209.

(38) Azia, Reyes Sergio; Op.. g
5 y ‘Ernesto; Op,, cit., pagina 602.

{39) Or. Gutlérrez y Gonzéle



El siniestro, es la realizacién del riesgo o acontecimiento contingente que amenazaba a una

persona,

El siniestro da lugar a que se generen seguin sea el caso una de las tres figuras siguientes:

1. Elhecho ilicito tiene su origen en el siniestro de que se incumpla un deber juridico stricto
sensu, o una obligacion lato sensu en cualquiera de sus dos especies

" 2. Elcaso fortuito o fuerza mayor; si el responsable de la violacion del deber juridico stricto

sensu, o de la obligacidn lato sensu, actué sin culpa al generarse el siniestro, invocara el

caso fortuito o fuerza mayor y quedara, si lo prueba, irresponsable del dafio o perjuicio

ocasionado. . :

3. Laindemnizacion por responsabitidad objetiva; finalmente si el siniestro se produjo por

una conducta objetivamente licita, que genera a otro el detrimento patrimonial, surge a

cargo del autor, aunque no haya obrado ilicitamente, la responsabilidad de

indemnizar.uo)
Otras fuentes de las obligaciones
Cuasicontrato
En México no existe la categoria de los cuasi-contratos aunque esta idea se haya utilizado
en la exposicion de motivos de 1870. Nuestro legislador de 1928, tomando en cuenta las criticas en
contra de esta nocion, no admitié esta categoria.
El autor Pothier define al cuasi contrato diciendo: “se le llama cuasi-contrato, el hecho de

" 'una persona permitido por Ia ley, que lo obliga para con otra 0 que obliga a ésta en favor de aquélla,

sin que entre ambas intervenga convenio alguno™.us)

{40) Or. é y ilez, Ernesto; Op., cit.,, pagina 603.
(41) Garcia Maynez, Eduardo; “Introduccién al estudio del Derecho”, cuadragésima tercera edicion, Editorial Porria, S.A. de
C.V, México, 1992, pagina 184,




Acto dispositivo unilateral gratuito

Con fundamento en lo dispuesto por el articulo 1859 del Codigo Civil Federal, segun el cual
las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a otros actos juridicos en los que no se
opongan a su naturaleza o a disposiciones especiales, se argumenta a que si el hombre puede
celebrar cualquier contrato, reglamentado o no por la ley, en la inteligencia de que en este ultimo
caso se produciran los efectos deseados por sus celebrantes si para ello no existe impedimento
legal, de la misma manera una persona podra crear obligacion a su cargo por su propia y exclusiva
voluntad si para ello no se opone ningin precepto del Codigo. uz)

El Testamento

: El Licenciado Rojina Villegas estudia al testamento, como una fuente de obligacion y afirma
que sus efectos los produce en la institucion de ciertos legados. El legado ademas de tener su efecto
normal consiste en la transmision de derechos, tiene la funcion de crear obligacion, asi como de
modificarlas o extinguirias, es decir, puede tener las mismas funciones que el convenio. @3

Sentencia

En este sentido, llega a la conclusién el autor citado, al estudiar Ia sentencia como fuente de
obligaciones, que tiene este caracter en atencion a la fuerza obligatoria que corresponde a la cosa
juzgada por st misma, con independencia de que se ajuste o no a la ley. (@)

1.5 Modalidades de las obligaciones

(42) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit., pagina 249
(43) Rojina Villegas; “Teoria General de las Obligaciones”, Op., cit., pigina 85.
(44) idem. T




En el Derecho Romano las obligaciones puras, eran exigibles de inmediato, esto es, desde
el momento en que se perfecciona la relacion obligatoria, o en el instante en que lo perfecciona la

Iey. {435)

La obligacién pura es definida por e! Licenciado Borja Soriano, como; “La obligacién es pura
y simple cuando no esta sujeta a una modalidad ya consista en plazo, condicién o carga o en
pluralidad de sujetos o de objetos”. s

Obligaciones condicionales

La condicion es un acontecimiento futuro e incierto del cual depende la existencia o Ia
resolucion de una obligacion. El acontecimiento, base de la obligacion, ha de ser necesariamente
futuro.uz

El Licenciado Borja Soriano define la condicion como: *El acontecimiento futuro e incierto del

cual depende la existencia o la resolucion de una obligacion®. s
El Doctor Luis Muiioz, define tres tipos de condiciones:

Es condicion potestativa: Si la condicion depende de Ia voluntad de uno de los sujetos de la
relacion juridica.

Condicidon Causal: Si el evento depende de la naturaleza.

(45) Dr. Muiioz, Lui; Op,, cit., pagina 61.

{46) Borja Sorlano, Manue!;"Teoria General de las obligaciones”, Op., cit., pagina 11.

{47) De la Peza, José Luis; “De las Obligaciones”, Editorial Mc Graw Hill, México, 1997, pagina 62.
(48} Borja Soriano, Manuel; “Teoria General de las Obligaciones”, Op., cit,, pigina 16.



Condicién Mixta: Cuando la hipdtesis depende de una condicién potestativa y a ta vez de
otra causal. ug)

La obligacion es condicional cuando su existencia o resolucion depende de un
acontecimiento futuro e incierto (articulo 1938 Codigo Civil Federal). En tal virtud, la condicion es
suspensiva, cuando de su cumplimiento depende fa existencia de la obligacion (articulo 1939 del
mismo ordenamiento). Es resolutoria cuando cumplida la condicion, resuelve la obligacion, volviendo
las cosas al estado que tenfan, como si esa obligacién no hubiera existido. (articulo 1940 Codigo
Civil Federal).

Las condiciones imposibles de dar o hacer, las prohibidas por la ley o que sean contrarias a
las buenas costumbres, anulan la obligacion. L.a condicién de no hacer una cosa imposible se tiene
por no puesta. Es nula la obligacion condicional cuando el cumplimiento depende de la exclusiva
voluntad del deudor. Esta obligacién se tendra por cumplida cuando el obligado impidiese
voluntariamente su cumplimiento. La obligacién contraida bajo la condicion de que un
acontecimiento suceda en un tiempo fijo, caduca, si pasa el tiempo sin realizarse, o desde que sea
indudable que 1a condicion no puede cumplirse. La obligacion contraida bajo la condicion de que un
acontecimiento no se verifique en un tiempo fijo sera exigible si pasa el tiempo sin verificarse, pero si
no hubiere tiempo fijado, la obligacion debera considerarse cumplida transcurrido el que
verosimilmente se hubiere querido sefalar, atenta la naturaleza de la obligacion.

Obligaciones a plazo

El plazo o término es un acontecimiento futuro de realizacion cierta, de cuyo cumplimiento
depende Unicamente la exigibilidad de la obligacion, bien sea aplazando sus efeclos, a partir de
cierta fecha, o bien dando término a la relacion juridica hasta cierlo momento pero sin efectos
retroactivos. (so)

'(49) Or. Muiiog, Luis; Op., cit,, pagina 64.
{50) Ibidem.,pagina 66.



Cuando las obligaciones sean de dar y no se hubiese estipulado ni fecha ni plazo de
* cumplimiento, no sera aplicable lo dispuesto por el ariculo 2080 del Cédigo Civil Federal, con

.---arregloal. cual el acreedor sdlo podra exigifo después de transcurridos treinta dias de la

“interpelacion judicial que haga el deudor, notarialmente o ante dos testigos, pues de conformidad por
Io bteVislo por los articulo 83 y 85 fraccion 11, Codigo de Comercio, las obligaciones seran exigibles
. diéz dias después de contraidas o al dia siguiente, seglin sea ordinaria o ejecutiva la accion judicial
a favor del acreedor; en cuanto a la mora, comenzara a conlarse desde el dia en que el propio
acreedor formule reclamacion al deudor en cualquiera de las formas previstas por el Cadigo Civil

Federal.(s1)

A su vez, la rigida prohibicién de reconocer plazos de gracia o cortesia, contenida en el
articulo 84 Cdédigo de Comercio, resulta incompatible con la que, en el campo de la vida civil, obliga
al juez a otorgar al demandado que confesd expresamente toda la demanda, un plazo de gracia para
el cumplimiento de la deuda, una vez que se efectiie el secuestro (rectius: embargo articulo 404,
Coadigo Procedimientos Civiles para el Distrito Federal). En fuerza de la referida prohibicion mercantil
el Licenciado Diaz Bravo, considera que en un juicio de tal naturaleza el juez no podra conceder el

mencionado tratamiento al deudor. 5z

El pago de intereses responde Unicamente a la idea de que el deudor de una suma de
dinero, por el hecho de no entregarla a su acreedor en el momento previsto, se beneficia de los
productos de un capital que no le corresponde a él sino al acreedor, teniendo como consecuencia

que darle compensacion, independientemente de la causa por la cual se incumplio.

Para el computo de los plazos se entiende, “el dia de veinticuatro horas, los meses segln
estan designados en el calendario gregoriano, y el aio de trescientos sesenta y cinco dias", segtin lo

previene el arliculo 84 Codigo de Comercio.

- (51v)iDrlal ‘B’révo,rAr(Vuro: Op., cit., pagina 26.
“(52) tdom. -
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Obligaciones Conjuntivas:

A este tipo de obligaciones, también se les conoce con el nombre de complejas por
comprender varias prestaciones conjuntamente. A este tipo de obligacion el Codigo Civil Federal en
los Articulos 1961y 1962 hace referencia a que el que se ha obligado a diversas cosas o hechos
conjuntamente debe dar todas las primeras y prestar todas las segundas. Si el deudor se ha
obligado a uno de dos hechos, 0 a una de dos cosas, o a un hecho o a una cosa, cumple prestando
cualquiera de esos hechos o cosas; méas no puede, contra la voluntad del acreedor, prestar parte de

una cosa y parte de ofra, o ejecutar en parte un hecho.(s3

Obligaciones Alternativas.

La obligacion alternativa es aquella cuyo objeto consiste en dos o mas prestaciones debidas,
en forma tal, que el deudor se libera totalmente cumpliendo una de ellas, en las obligaciones
alternativas la eleccion corresponde al deudor si no se ha pactado otra cosa, (s4

Obligaciones Facultativas.

Las obligaciones facultativas no se encuentran reglamentadas en el Cadigo Civil Federal,
son una aplicacion doctrinaria del principio de la libertad contractual segun la cual, los contratantes

pueden poner las clausulas que crean convenientes.

Las facultativas como sefiala el autor Roberto de Ruggiero, siempre tienen un objeto dnico
(simple o complejo), por lo tanto si éste se vuelve imposible fa obligacion quedara extinguida, sin que
el acreedor tenga derecho a exigir al deudor el cumplimiento mediante la entrega de 1a otra cosa,
pues lo debido era lo perdido, no aquello con lo que el deudor se podia liberar a su eleccion. (s

{53) Rojina Villegas, Rafael; “Derecho Civil Mexicano®, tomo ), séptima edicion, Editorlal Porria, S.A. de C.V, México, 1998.,

pagina 719,
(54) Ibidem., pagina 715,
{55) De Ruggiero Roberto; icl de Derecho Civil Tratado de las”, cuarta edicion italiana por Ramén Serrano Suiier y

- José Santa Cruz Teljeiro, Tomo I1., Vol. |, Instituciones, Editorial Reus, Madrid, pigina 550.



EI aulor Clemente Solo Alvarez, establece que: “Las obligaciones facultativas son aquellas

) 'que temendo por ob]eto una sola prestacion, dan al deudor la facultad de substituirla por otra. El
o deu‘dqlr‘debe una prestacién tnica, pero con facultad de liberarse cumpliendo otra prestacion
determlnada_\ en lugar de la debida”. (s

Obligaciones Mancomunadas.

La obligacién mancomunada es aquella que tiene una pluralidad de sujetos pasivos o

activos, tratandose de una misma obligacion.(sz

Obligaciones Solidarias. -

En el derecho civil, cuando los deudores de una obligacidn son més de uno, cada cual, salvo
algunas excepciones, guedan obligados hasta un limite que es su cuota. Si un deudor es insolvente,
el acreedor no puede exigir la cuota respectiva a otro deudor y, por lo tanto, deja de obtener el
monto total de su crédito.(ss)

En el derecho mercantil, lo codeudores de una obligacion quedan, por que asi se presume,
obligados solidariamente, al grado que el acreedor puede exigir de cada deudor €l pago total del
crédito, salvo pacto en contrario.

La razon de esta presuncion se debe a que se considera que en el campo del comercio hay
mayor seguridad para el acreedor, de poder recuperar su crédito, dado que si un deudor no paga,
puede lograr el pago con el otro deudor. (sg

{56) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit., pégina 255,

(57) Rojina Villegas, Rafael; “Oerecho Civil Mexicano®, Op, cit., pigina 689.
{58) ldem,

{59) Vasquez del Mercado; Oscar; Op., cit., pagina 151.
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El articulo 1987 del Codigo Civil Federal, dispone que habra solidaridad pasiva cuando dos o
mas deudores reporten la obligacion de prestar, cada uno de por si, en su totalidad, 1a prestacion
debida. Sus caracteristicas son: la pluralidad de objetos y la unidad del objeto, con indeterminacién
de las partes en la exigencia de un mandato tacito y reciproco entre los deudores.

Et articulo 1988 del codigo mencionado, recogen un importante principio en materia de
solidaridad, pues establece que ésta no se presume, resuita de la ley o de la voluntad de las

partes. o)
Obligaciones divisibles e indivisibles

Por lo que hace a las obligaciones, éstas pueden ser divisibles o indivisibles. Las primeras
son aquellas que pueden satisfacer de forma parcial y las indivisibles son aquellas que por
naturaleza del objeto debido no podran cumplirse sino por entero. 1)

Obligaciones de dar, hacer y no hacer

El Licenciado Rafael de Pina sefala: “que la clasificacion de las obligaciones en de dar,
hacer o no hacer, no supone el olvido de que en realidad. Cualquier obligacion supone un hacer,
dado que no se concibe obligacion sin prestacion. El fundamento de esta clasificacion esta en ia
circunstancia de que la prestacion puede consistir en dar algo, en hacer algo o en abstenerse de
hacer algo®. (2 ’

Las obligaciones de dar son de cuatro especies: de translacion de dominio, enajenacion
temporal del uso o goce de cosa cierta, de restitucion de cosa ajena y de pago de cosa debida.

(60) Arce Gargillo, Javier; Op., cit., pagina 23.
(61) De Pina Vara, Rafael; Op., cit,, pAgina 100.
(62) Citado por Soto Alvarez, Clemente; Op., cit., pagina 252,




El acreedor de cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra, aun cuando sea de mayor
valor, sino la que se pact6 debida y legalmente. Porque, la obligacion de dar cosa cierta comprende
también la entrega de sus accesorios.

En relacién con las obligaciones de no hacer, se establece que el que estuviere obligado a
no hacer alguna cosa, quedara sujeto al pago de dafios y perjuicios en caso de contravencion. Si
hubiere obra material, podra exigir el acreedor que sea destruida a costa del obligado.

Obligaciones genéricas y especificas.

Las obligaciones genéricas pueden realizarse por el deudor o por cualquier otra persona
supliendo la actividad de aqué!, la obligacién puede ser indeterminada, pero determinable. (s3)

Las especificas se han tenido en cuenta las calidades del deudor y la obligacion es

determinada.(ss)
Obligaciones positivas y negativas.
Positivas son las de hacer, y las negativas de no hacer.s)
Obligaciones instantaneas o de tracto sucesivo.
La obligacion instantanea pude ser cumplida en un sdlo acto, de una vez.(s)

Es de tracto sucesivo cuando la prestacion requiere de varios actos.(s7)

" (63) Dr., Muiloz, Luis; Op., cit., pigina 77.
(64) Idem.

-(65) Idem.
{66) De Plﬁa Vara, Rafael; Op.,cit., piginat07.
(67) Idem. :
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1.6 Cumplimiento de la obligacion

Al hablar de! cumplimiento de la obligacion, ésta se define como: “La realizacion voluntaria
por parte del deudor de aquello a lo que esta obligado. E! efecto normal de la obligacién es su
cumplimienio 0 pago”.ss)

Soto Alvarez, define el pago como: “La entrega de una suma de dinero, y si bien es cierto
que en lo juridico esa es una forma de pago. lo es también, que resulta equivocado identificarlo
siempre con la entrega de una suma de dinero. Toda entrega de una suma de dinero para cubrir una
obligacion que tiene por objeto entregar ese bien, es pago, pero no todo pago consiste en la entrega

de una suma de dinero”. (g

Para el cumplimiento de las obligaciones mercantiles, el articulo 86 del Codigo de Comercio
ordena que a falta de acuerdo de las partes sobre el lugar de pago de una obligacion éste debera
hacerse “en aquel que segin |a naluraleza del negocio o la intencion de las partes deba
considerarse adecuado al efecto por consentimiento de aquéllas o arbitro judicial”.

Esta disposicion al principio deroga lo establecido por el Cadigo Civil Federal en su articulo
2082, el cual establece: “Por regla general el pago debe hacerse en el domicilio del deudor, salvo
que las partes convinieran otra cosa, o que lo contrario se desprenda de las circunstancias, de la
naturaleza de la obligacion o de la ley".

Para el Licenciado Arce Gargollo, como la regla mercantii no es clara, ni puede determinarse
cual es la intencion de las partes que se desprende del contrato, piensa que la norma del Codigo
Civil Federal puede completar y suplir en muchos casos a la mercantil. go)

(68) Aziia, Reyes Sergio; Op., cit., pAginas 243-246.
(69) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit., pAgina 255,
{70} Arce Ga_rgollo, Javier; Op., cit.,, pagina 18.




Puede mencionarse también en relacion al lugar de pago, que las disposiciones procesales
mercantiles establecen que es juez competente para conocer del cumplimiento de las obligaciones:
el del domicilio del deudor articulos 1104, 1105 y 1107 del Codigo de Comercio.

Respecto al plazo para el cumplimiento, el Codigo de Comercio nos proporciona algunas
reglas que difieren, en cierto sentido, de las del Derecho Civil. El articulo 83 del Codigo de Comercio
dispone que: “Si las obligaciones mercantiles no tuvieran un plazo prefijado, por las partes seran
exigibles diez dias después de contraidas, si solo produjeran accién ordinaria, y al dia inmediato si
llevaren aparejada ejecucion”.

E! Derecho Civil dispone que de acuerdo con el articulo 2080, las obligaciones que no
tuvieran plazo deben cumplirse como sigue: si.son obligaciones de dar a los treinta dias después de
la interpelacion; si son de hacer, cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el
tiempo suficiente para su cumplimiento.

En la legislacion mercantil la determinacion del plazo para cumplir una obligacion en que las
~ partes o la ley, no lo senalaron, obliga a caliiicar a la obligacion prucesalmente, es decir, determinar
que clase de accién genera o cual sera la via procesal propia para exigir su cumplimiento. El Codigo
Civil Federal acude a un criterio sustantivo mas congruente pues la distincion la hace sobre la
naturaleza de la obligacion: de dar o hacer.

E!l pago o cumplimiento es la entrega de la cosa o cantidad debida o la prestacion del
servicio que se hubiere prometido (Articulo 2062 Codigo Civil Federal). Esta amplia definicion es
aplicable al derecho mercantil en términos del articulo 2 del Cédigo de Comercio.

El articulo 87 Codigo de Comercio establece que si el contrato no establece con toda
~precision la especie y calidad de las mercancias, el vendedor cumple entregando mercancias de
especie y calidad medias.

. Esta disposicion se aplica a todas las obligaciones de dar, como norma supletoria si no hay
“pacto entre las partes. En el Codigo de Comercio esta es una regla igual en el capitulo de
obligaciones previstos en los articulos 2015 y 2016 Codigo Civil Federal.
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En el capitulo del préstamo mercantil considera el Licenciado Arce Gargollo,qyy que el
Cadigo de Comercio contiene algunas prestaciones en materia de pago y que son aplicables a todas
las obligaciones mercantiles y no solo a las derivadas del contrato de préstamo. El articulo 364 del
Codigo de Comercio dice: “El recibo del capital por el acreedor sin reservarse expresamente el
derecho a los intereses pactados o debidos, extinguira la obfigacion del deudor, respecto de los
mismos”. Esta primera parte de la disposicion tiene una regla correlativa en el derecho civil en el
articulo 2090 que establece: “Cuando se paga el capital sin hacerse reserva de réditos, se presume
que éstos estan pagados”. La segunda parte del articulo 364 del Cddigo de Comercio agrega:’la
entrega a cuenta, cuando no resulte expresa su aplicacion, se imputaran en primer término el pago
de los intereses por orden de vencimiento y después el capital”.

Esta disposicidn es muy similar a los establecido por el Codigo Civil Federal en su articulo
2094 que contiene la misma presuncion. Salvo estas dos disposiciones del Cadigo de Comercio,
practicamente toda la normatividad sobre el pago contiene el Codigo Civil Federal (articulo 2062 a
2103) se aplica supletoriamente, a todas las obligaciones mercantiles.

Los casos en los que procede la consignacion del pago:

a. Cuando el acreedor sin razon aparente se niega a recibir el pago. Puede suceder que
esa conducta obedezca a que considera que al no recibir su dinero, éste sequira
causando intereses, lo cual lo beneficia, pero esto es una suposicion. De cualquier forma
ante esa falta de razén aparente puede hacer la consignacion de pago.

b. Cuando el acreedor se niegue a dar el documento justificativo del pago. En este caso el
deudor puede negarse a pagar y debera consignar el pago de su obligacién para no
incurrir en mora.

{71) Arce Gargollo, Javier; Op., cit,, pagina 20,
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En materia mercantil tratdndose del los Titulos de Crédito, la ley de manera expresa
determina que el pago debe hacerse siempre contra la entrega del documento, tal y como lo
establecen los articulos 17 y 129 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.

¢. Cuando sea desconocido el acreedor en este caso el deudor para consignar en los
términos de la ley el importe de su responsabilidad para que cuando aparezca el
acreedor, tenga por derecho el pago desde el primer momento.

d. Cuando el acreedor sea un incapaz o este ausente, en este caso la palabra ausente
esta usada en sentido juridico, conforme a lo que establece el articulo 649 del Codigo
Civil Federal.

e. Cuando es conocido el acreedor pero dudosos sus derechos. g2

La forma de cumplir con una obligacion tiene la siguiente excepcion, el acreedor que se
negd a recibir el pago, puede también negarse a recibir la consignacion judicial pero en tal evento
debera demostrar ante autoridad judicial el motivo que le asiste para negarse a recibirlo.

Si no resuito fundada la oposicion en este caso, la loy considera que 12 obligacion se tiene
por pagada y por lo mismo se extingue, quedando el deudor liberado. Pero ademas, en vista de la
conducta del acreedor se le impone a este la obligacion de pagar los gastos que haya hecho el
deudor por la consignacion. Aprobada la consignacion por el juez Ia obligacion queda extinguida con
todos sus efectos.

Incumplimiento de la obligacion
El incumplimiento en la relacién con las obfigaciones la define el Licenciado Soto Alvarez

como: “La no satisfaccion por el deudor de lo debido por él como consecuencia de! vinculo existente
entre 10s sujetos de la relacion juridica en que consiste la obligacion™. g3

(72) Or. Mufioz, Luls; Op., cit,, pagina 85.
(73) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit, pagina 258.
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El autor Azia Reyes, menciona que toda obligacion, ya sea voluntaria o en contra de la
voluntad, debe ser satisfecha de acuerdo con el principio de lugar y modo. Sin embargo, como el
cumplimiento de lo debido es un acto humano, dependiente en la exactitud en cuanto a la sustancia,
tiempo gran medida de {a voluntad de quien debe efectuarlo, es posible que las obligaciones queden
incumplidas. En estos casos, el acreedor insatisfecho tendra la facultad de acudir ante el juez
solicitandole obligue a su deudor a que cumpla, por la fuerza si es preciso. El cumplimiento de las
obligaciones en esta forma es lo que se conoce como ejecucion forzada. Caracteristica del derecho

conocida como coercibilidad. ga

En caso de incumplimiento se producen efectos entre las partes. Ei incumplimiento produce
la reparacion del dafio, que consiste en el restabiecimiento de la situacion anterior a él,'y cuando ello
sea imposible en el pago de dafos y perjuicios. Se énliende por dafios la pérdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por falta de cumplimiento de una obligacion y se considera como perjuicio la
privacion de cualquier ganancia licita que debiera de haberse obtenido con et cumplimiento de la
obligacién. Los dafios y perjuicios deben ser consecuencia inmediata o directa de la falta de
cumplimiento de la obligacién , ya sea que se hayan causado o que necesariamente deban

causarse.
Saneamiento por eviccién

En caso de incumplimiento, todo el que enajena esta obligado a responder por la eviccion,
aunque nada se haya expresado en el contrato.Tratdndose de la obligaciones de dar, quien
transmite esta obligado a la eviccion. La ley seiiala que habra eviccion cuando el que adquirid
alguna cosa fuere privado del todo o parte de ella, por sentencia que cause gjecutoria, en razén de
algin derecho anterior a la adquisicion. Los contratantes pueden aumentar o disminuir
convencionalmente los efectos de fa eviccion y ain convenir en que ésta no se preste en ningan
caso. El adquirente, luego que sea emplazado, debe denunciar el pleito de eviccién al que enajend.
La ley regula ampliamente las obligaciones que impone al que enajena el fallo judicial en relacion
con la indemnizacion, si el que enajend procedid de buena fe o de mala fe.

(74) Azda, Reyes Sergio; Op., cit., pagina 258.
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Saneamiento por vicios ocultos (caso fortuito)

Se define el caso fortuito como el aconlecimiento natural e inevitable, previsible o
imprevisible, que impide en forma absoluta el cumplimiento de la obligacién. La fuerza mayor es el
hecho del hombre, previsible o imprevisible, pero inevitable, que impide también en forma absoluta el
cumplimiento de la obligacién. gs)*Nadie esta obligado a lo imposible™.

Efectos contra terceros

El incumplimiento también produce efectos con relacion a terceros, los cuales son: es la
facultad que otorga la ley a la victima de un hecho ilicito para ejercitar fas acciones o derechos de su
deudor, contra los que a su vez son deudores pecuniarios de éste,

Esta accion es la denominada oblicua, indirecta o subrogatoria, se funda en la necesidad de
ejercitar su ejercicio para evitar el perjuicio que la inaccion del deudor proporciona al acreedor. El fin
que se alcanza por medio de la accidn oblicua es el de conservar y recuperar los bienes sobre los
cuales podré llegar a satisfacer el acreedor su crédito. gs)

La obligacidn oblicua se distingue de la accion pauliana y de la accion en contra de la
simulacién, en cuanio a que se funda en la pasividad de una persona que fue excitada para que
actuara, por lo que sl actia en su lugar; en cambio en las otras dos lo que hace el actor es atacar
una situacién con la que se pretende burlarlo. ¢m

Accibn Pauliana

{75) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit.,, pgina 259.
(76) Azua, Reyes Sergio; Op., cit,, pagina 297.
(77) Dr, Gutiérrez y Gonzalez, Emesto; Op., cit., pigina 350,
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Un deudor enajena determinados bienes con la finalidad de caer en un estado de
: msolvenma En estos casos el acreedor puede ejercitar [a accion pauliana, 1a que tiene por objeto la
‘f‘*nulldad de:los actos o contratos celebrados por el deudor en fraude de sus acreedores. Nuestro
'Cédigq Civil Federal se ocupa de ello en los articulos 2163 al 2179.

En cuanto a la accién pauliana la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha dicho:

ACCION PAULINA.REQUISITOS DE LA .- Los requisitos que deben concurrir para que (a
accion paulina proceda, son: que de un acto resulte la insolvencia del deudor; que como
consecuencia de la insolvencia se causen perjuicio al acreedor, que si el acto o contrato fuere
oneroso, haya mala fe tanto del deudor como en el tercero gue contratd con &%, g

Esta accion se caracteriza por tener restringidos sus alcances al interés de los acreedores
que lo hubieran intentado, de tal manera que si la cosa o conjunto de cosas enajenadas tienen un
valor muy superior al de la deuda burlada, la enajenacion subsistirad en la parte excedente, por
supuesto sin perjuicio de las acciones que lleguen a intentar otros acreedores, por tanto, se puede
decir que esia accion es personal, solo beneficia al acreedor que lo intenta Debidn A este alcance
restringido de dejar sin efecto la enajenacion hasta al monto de lo defraudado, el adquirente puede
tener interés en hacer cesar la accion, 1a ley lo permite si paga al acreedor que la hubiere intentado o
si les garantiza el pago integro si el deudor no alcanzare hacerlo con los bienes que tuviere.

Por su parte el deudor también podréa hacerla cesar satisfaciendo la deuda o adquiriendo
bienes con los que pueda cubrir la obligacién.

La Accion contra la Simulacion

(78) JURISPRUDENCIA a (sexh época). piglna 30 Secclén Pdmera. Vol. |, Tercera Sala, Apéndiee de Jurlspmdencla de 1917
a 1965.



La simulacién de un acto juridico, es otro medio de los cuales suelen valerse los deudores
para eludir el cumplimiento de la obligacion, normalmente el deudor falso enajenante, elegira a una
persona de su confianza para que en el acto simulado figure como adquirente, pasa que sea su
testaferro, pero en prevision de la posibilidad de que éste, faltando a la confianza que se le depositd,
pretenda desconocer la verdadera calidad del duefio que frente a él se reservd el deudor, le hace
firmar un documento conocido como carta de resguardo, en el que se reconoce la falsedad de la
adquisicion; asl, en el momento oportuno el deudor podra recuperar sus bienes, aun mediante juicio,
si el testaferro no accede voluntariamente a devolverlos. g9)

La naturaleza juridica de la simulacion es la inexistencia; ya que para que exista un contrato
se requiere de un consentimiento ademas de un objeto y en este caso no existe !a voluntad, segin
se trate de acto juridico unilateral o de contrato, pues si la simulacién es absoluta, las partes
convienen en que la voluntad manifestada solo es aparente; si la simulacion es relativa, aunque
realmente haya consentimiento en cuanto a la celebracién del acto oculto, no lo existe respecto del
aparente.

El Codigo Civil Federal eslablece que quienes resulten perjudicados por el acto simutado
pueden pedir su nulidad pero es claro que la nulidad a que se refiere este preceplo es la nulidad
absoluta, misma que unanimemente es considerada como sindnimo de inexistencia.

NULIDAD E INEXISTENCIA, SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE TEORICAS. Aun
cuando el articulo 2224 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales emplea la expresion
“acto juridico inexistente®, en la que pretende basarse la divisién tripartita de la invalidez de los actos
juridicos, segun la cual se les agrupa en inexistentes, nulos y anulables tal distincion tiene meros
efectos tedricos, por que e! tratamiento que el cédigo da a las inexistencias, es el de las nulidades,
segun puede verse en las situaciones previstas por los articuios 1427, 1433, 1434, 1826, en relacion
con el 2950 fraccion [I1, 2042, 2270 y 2779.

{79) Dr. Muiioz, Luis; Op., cit., pagina 122.
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En las que, tedricamente, se trata de inexistencias por falta de objeto, no obstante, el codigo
las trata como nulidades, y en los casos de los articulo 1802, 2182, y 2183, en los que, a falta de
consentimiento originaria la inexistencia, pero también el codigo los trata como nulidades. (so)

Se define al acto simulado como, aquel en que las partes declaran o confiesan falsamente lo
que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas, ademas, distingue dos clases de
simulacion, la absoluta y la relativa; la primera se da cuando el acto nada tiene de real y la relativa
cuando a un acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.

Transmisién de las obligaciones

Se reconocen tres formas de transmision de las obligaciones, las cuales son: La cesion de

derechos, la cesion de deudas y la subrogacion.

El Licenciado De la Peza, nos dice que habra cesién de derechos cuando: “El acreedor
transfiere a otro lo que tenga contra su deudor”. (s1)

Se sustituye al acreedor originario por otro que asume la calidad de tal con todas sus
consecuencias de las que queda al margen el acreedor anterior. En la vida mercantil y en la de
negocios en general, tiene gran importancia, el acreedor puede ceder sus derechos a un tercero sin
el consentimiento del deudor a menos que la cesién esta prohibida por la ley, se haya convenido en
no hacerla o no lo permita la naturaleza del derecho. Esta figura puede asumir la apariencia de
diversos tipos de contrato; la cesion se realiza a través de un contrato celebrado entre el acreedor

cedente y el tercero cesionario y puede ser gratuito u oneroso .

Cesion de deudas

1975,
(81) De la Peza, José Luis; “De las ligaci ", Op., cit., paginas 69y 70

: (ao) Jurisbrmjlencia 251, pagina 788, Cuata Epoca. Tercera Sala. Apéndice al Semanario Judiclal de la Federacion de 1917-
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Se define como el contrato por el cual un deudor es sustituido por otro y la obligacion sigue
siendo la misma. Nuestra ley no la define expresamente. Sin embargo podemos decir que consiste
en que una persona sustituya a otra en calidad de deudor. Para que haya sustitucién de deudor es
necesario que el acreedor consienta expresa o tacitamente. Se presume que el acreedor consiente
la sustitucion de! deudor cuando permite que el substituto ejecute actos que debia ejecutar el
deudor, como el pago de réditos, pagos parciales, o periédicos siempre que lo haga en nombre
propio y no por cuenta del deudor primitivo. @z

Subrogacion

Mediante la subrogacian el pago de una obligacion se hace por persona distinta de la
" obligada a hacerlo. La subrogacidn no hace mas que cambiar 1a persona del acreedor y es que el
- pago de una deuda puede hacerse por cualquier persona que tenga interés juridico.

: E’i Licenciado De la Peza, refiere que: "La subrogacién exige un sujeto (subrogado), que
:sus(itQYe en el pago al acreedor (subrogante); la identidad de la prestacion y de la relacion
obligatoria, y de precepto legal que la autorice. La subrogacién pude ser botal o parcial;, o

“"convencional y legal". 3

-La naturaleza juridica de la subrogacion, dice el Dr. Gutiérmez y Gonzélez: “Implica un
: ,verdadéré pago, puesto que liquida el derecho del acreedor primitivo, desinteresandolo y ademas
obliga al deudor con relacion a ese acreedor; pero una ficcion de la ley se trasmite al tercero con
todos sus accesorios, no obstante esta el crédito extinguido con relacion al original acreedor”. (s4)

1.7 Extincion de las obligaciones

(82) De 1a Peza, José Luis; “De las obligaciones”, Op., cit., pgina 73.
(83) Ibidem., pagina 7.
(84) Dr. Gutiérrez y Gonzalez, Emesto; Op., cit., pagina 1118,
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“"Muy diversos son los modos de extincion de las obligaciones, lo mismo que los criterios
‘seguidos para sistematizar sus estudio, el Codigo Civil Federal establece cuatro formas de extincion

como es la compensacion, confusion de derechos, remision de deuda, y novacion.

; El fin que el Derecho asigna a las obligaciones es que deben cumplirse, esto es, que el
- obligado o deudor ejecute por completo la prestacion, en beneficio del acreedor.
" < £l autor Soto Alvarez define a la compensacién como: “El término que deriva de las voces

* latinas cum y pensare, que significan pensar o sopesar dos cosas con el fin de igualarias entre si.(s5)

- La primera forma de extincion es la compensacion, la cual es definida por el Dr. Mufioz de la

: siguiente manera: “Tiene lugar la compensacion cuando dos personas retinen la calidad de
.. deudores y acreedores reciprocamente y por su propio derecho. Su efecto es extinguir por ministerio
dela ley las dos deudas hasta la cantidad que importe la menor. (gs)

‘L.a compensacion puede ser facultativa la mas comdn, llamada legal, debe satisfacer otros

requisitos que son:

1. Que ambas deudas sean de dinero, o que siendo cosas fungibles éstas sean de la
misma especie o calidad, siempre que se hayan designado al celebrarse el contrato de

que emanen.

2. Que ambas deudas sean liquidas es decir de cuantia determinada o que puedan
determinarse en el plazo de nueve dias.

3. Que ambas deudas sean exigibles, es decir que conforme a derecho no pueda

rehusarse el pago.

Confusion de derechos.

* (85) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit., pigina 266,
(86) Dr. Mufioz, Luis; Op., cit. pagina 95.
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Cuando en una misma persona se rednen las calidades de acreedor y deudor, nos
encontramos ante la confusion de derechos, ya que nadie puede ser deudor de si mismo, pero si la
confusién cesa |a obligacion renace. @7

Remisién de 1a deuda

La liberacion de 1a deuda otorgada gratuitamente por el acreedor en favor del deudor, recibe
las denominaciones de quita, remision o perdon. (ss)

Cualquiera puede renunciar a su derecho y remitir, en todo o en parte, 1as prestaciones que
les son debidas, exceplo en aquelios cascs en Gue la ley lo prohibe, de conformidad con lo
establecido por el articulo 2209 Cédigo Civil Federal.

La facultad para renunciar al crédito se funda en el derecho que cada cual tiene para
disponer de su patrimonio. Nuestro crédito podemos transmitirlo, en todo o en parte, al mismo
deudor, de igual forma que podemos disponer de una cosa que nos pertenece, o ceder a un tercero
el crédito que leneinos frente a nuestro deudor. Esta facultad es un prineipio de derecho consagrado
en las disposiciones preliminares del Cédigo Civil Federal, segin las cuales, el articulo 6 dispone:

“....pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente al interés piblico,
cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros”,

La remision puede ser total o parcial, expresa o tacita y por acto entre vivos o por disposicion
testamentaria. La parcial puede comprender solo las obligaciones accesorias, si es que existe, o

comprender una parte de la deuda, en este caso la remision toma el nombre de quita.

Novacion

(87) De Pina Vara, Rafael; Op,, cit., pdgina 155.
(88) Ibidem,, pagina 159,
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Existe novacion de un contrato, cuando las partes interesadas lo alteran substanciaimente
- suslituyendo una obligacién nueva a la antigua. Siendo un elemento esencial de la novacién la
‘creacion de una obligacion sustancialmente distinta que sustituya a la primera, si la segunda fuere

nula sustituira a la primera, pues como dice el Dr. Galindo Grafias al comentar:

“Existe una relacién de causa efectos entre (a obligacion que se extingue y Ia obligacion que
se crea por medio de la novacion. Relacion causal, en una doble direccion: el motivo determinante
de la extincién de una de las obligaciones es la creacidn de la que le sustituira y a 1a inversa, la
causa de las obligaciones que se crean, obedece a la extincidn de las que éstas van a sustituir”.

Dacién en pago

El maestro Rojina Villegas define a la dacion en pago, diciendo: “es una forma de extinguir
obligaciones y se presenta cuando el deudor, con el consentimiento del acreedor, le entrega a éste
una cosa distinta de la debida, quien la acepta con todos los efectos legales del pago”. sg)

El autor Quintanilla Garcia nos dice que: *La dacién en pago no crea una obligacion nueva,
sino que extingue definitivamente toda obligacion. Esto quiere decir, que la dacion supone la
fransmision inmediata de la propiedad en pago y su respectiva entrega”. (0

Prescripcion

La prescripcion que reglamenta el Codigo de Comercio (articulos 1038 a 1047), es
Unicamente la prescripcion negativa o extintiva, es decir el medio de extinguir obligaciones. No
regula la llamada usucapion o prescripcion positiva, como medio de adquirir la propiedad y otros
derechos reales, pues esto lo comprende el Codigo de Comercio, como materia propia de los

bienes.

(89) Rojina Villegas, Rafael; “Derecho Civil Mexicano®, Op., cit., pagina 625.
(90) Quintanilla Garcia, Miguel Angel, “Derecho de las Obligaciones®, 2a. edicién, editoria! Cardenas, México, 1981, pagina
317,
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Caducidad:

El ’Lic,en(:ia’do Quintanilla Garcia refiere que la caducidad deriva de Caduc, latin caducus
estado del acto juridico al que un acontecimiento posterior torna ineficaz. (1)

La caducidad es junto con la prescripcion, una forma de extincion de los derechos que se
‘ prqduéen por el transcurso del tiempo, cuando la persona interesada no efectia los actos necesarios
- para su aprovechamiento.

El profesor Coviello, de la Universidad de Catania, refiriéndose a esta institucion escribe:
"Existe la caducidad cuando !a ley o la voluntad del hombre, prefija un plago para el ejercicio de un
derecho (realizacion de un acto cualquiera o ejercicio de la accidn judicial), de modo que no, puede
ya el interesado verificar el acto; o ejercitar la accion”. @2

E! Dr. Gutiérrez y Gonzalez la define como *la sancién que se pacta, o se impone por |a ley,
a la persona que dentro de un plazo convencional o legal, no realiza voluntaria y conscientemente
las conductas positivas para hacer que nazca, o para que se mantenga vivo, un derecho sustantivo o

procesal, seglin sea el caso ", (93

Entre las diferencias existentes entre prescripcién y caducidad se pueden sefialar las
siguientes:

1.- En tanto que la caducidad puede ser convencional o establecida por convenio, la
prescripcion es legal,

2 Mlentras la caducidad siempre afecta a los incapaces, la prescripcion no corre en contra

‘ de ellos

~3. Mlentras que la caducidad puede hacerse valer de oficio por el juez, la prescripcion es

g tomada en cuenta cuando el obligado la hace valer.

(9%) Quintanilta Garcia, Miguel Angel,Op., cit., piginad8s.
{92) Mencionado en libro del Dr. Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto; Op., cit., pagina 520.
(93) Dr. ié y fez, E: : Op., cit, pagina 857.
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Pérdida de la cosa e imposibilidad de cumplimiento,

El autor Soto Alvarez, nos dice que la pérdida de la cosa puede verificarse, pereciendo,
quedando fuera del comercio o desapareciendo, de modo que no se tengan noticias de ella, o que,
aunque se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar. (Articulos 2017 a 2023 de! Cddigo Civil
Federal). El perecimiento de la cosa, cuando se encuentra en poder del deudor, opera como forma
extintiva de la obligacion de devolverla, si el deudor no es responsable de la pérdida, en virtud del
principio de derecho que establecen que “las cosas perecen y fructifican para su duefio."ss)

En cuanto a la extincion de la obligacion por imposibilidad de cumplimiento, se funda en el

principio de derecho que nadie esta obligado a la imposible. ;s
Nulidad

La nulidad es el modo de atacar la validez de un acto juridico, de este modo, cuando dicho
acto deja de producir efectos para ser declarado nulo, se extinguen las obligaciones que por e!
mismo reportaba el deudor. E! cfecto extintivo de 1a obligacion va ligado indeclinablemente a toda
declaracion de nulidad. (s

Transaccion
La transaccion es un contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones,
terminan una controversia presente y previenen una futura. Seguin lo establecido por el articulo 2944

del Cédigo Civil Federal.

Resolucion

La resolucion no es sino una de las formas de la condicién .

{94) Soto Alvarez, Clemente; Op,, cit., pagina 268.
{95) tdem.
(96) idem.
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El maestro Soto Alvarez menciona en su obra que la condicién es resolutoria cuando
cumplida, resuelve la obligacién, volviendo las cosas al estado que tenfan, como si esa obligacion no
hubiere existido. (a7

Rescision

E! mismo autor la define diciendo: Es e! aclo por el cual, sea por voluntad de las partes o por
disposicion de la ley, a causa del incumplimiento por una de las pares en una relacion juridica
bilateral, se destruyen los efectos de un acto juridico. Este medio de extinguir obligaciones presenta
como caracteristica que una vez decretada por sentencia firme, el deudor incumplido queda obligado
a devolver lo que ha recibido o su valor si aquello no fuera posible, y en todo caso a pagar la
indemnizacion de dafios y perjuicios.(ss) '

Revocacion

La define el Dr. Mufioz como: “Una declaracion unilateral de contenido volitivo que deja sin
cfecto un acto juridico, cuya existencia o subsistencia depende de ella en absoluto concurriendo
determinadas causas legales que la autorizan. o)

El mutuo disenso 0 mutuo consentimiento.

El maestro De Pina |a refiere como: “La conformidad de las partes respecto a la resolucion
de un contrato”. (100)

Desistimiento Unilateral.

(97) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit., pagina 268,
(98) Idem.

{99) Or, Muitoz, Luis; Op., cit., pagina 104.

{100) De Pina Vara, Rafael; Op., cit., pagina 163.
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En relacion con esta forma de extincion, sefala el Licenciado De Pina: “Es considerado

“como un modo de extinguir 1a obligaciones, reconociéndose como una excepcion al principio general

' d‘ei que la validez de los contratos no puede quedar a! arbitrio de una sola de las partes. . La sola

voluntad del sujeto activo de la obligacion, es declarado por el legislador como eficaz para extinguirla

~en los casos aludios, suponiendo esto [a renuncia de la facultad de exigir su cumplimiento que como
todo derecho esta sometido a la regla del articulo 6 del Cédigo Civil Federal, segun el cual:

*Solo pueden renunciarse los derecho privados que no afecten directamente el interés
publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de terceros, siendo necesario para que la
renuncia produzca efecto, que se haga en términos tan claros y precisos, que permitan que no
quede duda del derecho que se renuncia (Articulo 7 del mismo ordenamiento)”.(to1)

Muerte del obligado.
Se considera como forma de extincién en las obligaciones llamadas personalisimas. (102

{101) De Pina Vara, Rafael; Op., cit., pagina 164.
(102) idem. - o T
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CAPITULO 2 CCNTRATOS CIVILES Y MERCANTILES
2.1 Definicion de contrato y convenio

El diccionario de la Lengua Espafiola, define el contrato diciendo que: “es el pacto o
convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre la materia o cosa determinada, y a cuyo
cumplimiento pueden ser compelidas”. {103

Por su parte el diccionario juridico mexicano, precisa, “es un acto juridico bilateral que se
constituye por el acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce ciertas
consecuencias juridicas (creacion o transmision de derechos- y obligaciones) debido al
reconocimiento de una norma de derecho. Sin embargo tiene una doble naturaleza pues también
presenta el caracter de una norma juridica individualizada™. (104

El Codigo Civil Federal, define al convenio en e! articulo 1792 y al contrato en el articulo
1793, ambos mencionados con anterioridad en el primer capitulo.

Establecer una distincion entre contrato y convenio como género y especie es inutil, toda vez
que a ambos se les aplican las mismas reglas, pues al decir del articulo 1859 “Las disposiciones

legales sobre contratos seran aplicables a todos los convenios....... (105

Desde tiempos inmemorables la regulacion del contrato corresponde a un concepto
abstracto y permanente. Esto es por que el acuerdo de voluntades sobre la creacion y transmision
de derechos y obligaciones, en todos los siglos y en todos los lugares, se le ha considerado como un

contrato.
{103) Dicclonario de la Lengua Espaiola, editado por la Real Academia Espaiiola, vigésima primera edicién, 1992.
(104) Dicel o Juridico Mexi, editado por el Instituto de & J de 1a Universidad Nacional

Autdénoma de México, quinta edicién, Vol. |, Editorial Porrua, S.A. de C.V, México, 2001.
{105) Pérez, Fernandez del Castillo Bernardo; Op., cit, pagina 7.
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Np' obslérilé dué el concepto de contrato no ha variado, dia a dia se imponen mayores
- 'Iimitaciqnes ala :a'u'tqnoml»a de fa voluntad a través de normas de interés publico, razén por la cual
-+ algunos autores hablan de la decadencia del contrato.

Por lo que se refiere al estudio del contrato, normalmente se encuadra dentro de derecho
g privado, pero también es motivo de analisis dentro det derecho publico, como en la prestacion de los
- servicios publicos; en los convenios internacionales, en los contratos realizados entre dos estados o
‘un estado y un particular; en el derecho de! trabajo, en los contratos colectivos e individuales, efc.

2.2 Normas que rigen a los contratos o Lex Contractus

1.- Normas taxativas.- Conocidas también como leyes preceptivas, imperativas y
prohibitivas, determinan obligatoriamente el contenido y alcance del contrato, sea por leyes
ordinarias, reglamentarias o por medio de reglamentos administrativosiies). Asi el articulo 8 del
Cadigo Civil Federal, dispone:

“Los aclos ejecutados conlia el lenor de 1a leyes prohibitivas o de interés pablico serén
nulos, excepto en los casos en que 1a ley ordene lo contrario”.

2.- Las normas individuales o lex contractus.- Creadas por los particulares en los contratos,
tienen plena validez siempre que no vayan en contra de las disposiciones de orden piblico o de las
buenas costumbrespoz). La lex contractus tiene su base en los articulos 1796 y 1858 del
ordenamiento citado.

3.- Las normas supletorias o permisivas que complementan 1a voluntad de las partesiog). Asl
el Codigo Civil Federal establece:

{1086) Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo; Op., cit., pigina 8.

" (107) tdem.
" (108) Idem.
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Amculo 6.- “La voluntad de los particulares no puede eximir de Ila observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecte directamente al
: mterés pubhco. cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero”.

Articulo 7.- “La renuncia autorizada en el articulo anterior no produce efecto alguno sino se
hace en términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda del derecho que se renuncia”.

Articulo 1839.- Los contratantes pueden poner las clausulas que crean convenientes, pero
las que se refieren a requisitos esenciales del contrato o sean consecuencia de su naturaleza
ordinaria, se tendran por puestas aunque no se expresen, a no ser que las segundas sean
renunciadas en los casos y términos permitidos por la ley”.

Por disposicion legal en la redaccion de escrituras en las que se formalizan los contratos y
por analogia en ia redaccion de éstos aun fuera de escritura, se debe consignar el acto o contrato en
clausulas redactadas con claridad y concision. Asi, el articulo 62 de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, obliga al Notario a redactar las escrituras en castellano y a observar ciertas reglas
entre las cuales, en su fraccion V, establece textualmente 1o siguiente:

*Consignar el acto en clausulas redactadas con claridad y concision y sin palabras y
férmulas indtiles y anticuadas™.

2.3 Influencia del Derecho Publico en la contratacion

Las ideas politicas y sociales repercuten en la Constitucién de un pais y por lo tanto, en las
- atribuciones del Estado en relacion con los particulares.

‘ De una concepcion de un Estado “policia” o “gendarme” desarrollada en el siglo pasado,
cuya Unica funcion era la de vigilar que la actividad de los particulares se desarrollara en un
* ambiente. de libre juego de las leyes sociales y econdmicas, evoluciond a la de un Estado
“providencia” cuya finalidad es la de conciliar la libertad del individuo con las exigencias de la
- seguridad y justicia social.



Para el maeslro Pérez Femnandez det Castillo, el Estado en relacion con los particulares

|nterv1ene enla contralaccén de |a forma siguiente: (109)

1; Como Estado monopolista, excluyendo a los particulares en la explotacion de los recursos

naturales y en Ia prestacion de servicios publicos.

2, .Como particular, complementando, colaborando o sustituyendo la actividad de los

“particulares en las refaciones contractuales.

3. -Como Estado proteccionista, al regular y limitar la actividad de los particulares por medio
‘de leyes y reglamentos que protegen a la parte mas débil.

La tendencia del Estado en la intervencion y proteccionismo en la contratacion, se refleja en
sus leyes y repercute directa e inmediatamente en las restricciones a la libertad de contratacién, o
sea a la auto regulacion en los contratos.

La produccion y el comercio masivo de bienes y servicios, ha provocado la celebracion
cotidiana de una inmensa cantidad de contratos, impidiendo que el productor y el comerciante los
lleven a cabo en forma individual y directa con sus clientes. Esta proliferacion ha causado el

nacimiento de una nueva forma de contrato, que seria el contrato de adhesion.
2.4 Negocio juridico como medio de evolucion del Derecho

E! negocio juridico se encuentra en dos mundos: la lex normativo, Codigo Civil, Codigo de
Comercio, leyes prohibitivas, leyes imperativas y reglamentos administrativos, y la lex contractus,
que se refiere a la auto regulacion de las partes, enunciada en el aforismo “la voluntad de las partes
es la maxima ley de los contratos”, entendida ésta siempre y cuando no vaya en contra de las leyes
de orden publico ni de las buenas costumbres,

{109) Pérez Fernandez del Castillo; B ; Op., cit,, pigina 8.
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Dentro del contexto de la lex contractus, existen los confratos normativos donde se

" establecen las reglas que deben aplicarse en la celebracion de futuros contratos. En ellos las partes

se auto regulan y crean los formalismos a los que se han de ajustar para la validez de los mismos,

tales como signos o claves trasmitidas por el teléfono, fax, telefax, modem, o la simple presentacion
de tarjetas personalizadas.

Estas opciones favorecen y facilitan 1a contratacion internacional y més si se piensa en las
zonas de libre comercio como el mercado comin europeo, o el Tratado de Libre Comercio entre
México, Canada y Estados Unidos. De lo contrario serian muy engorrosos los trémites que de
acuerdo con el Derecho Positivo, hay que llevar acabo para legalizar un contrato que va a surtir

efectos en el extranjero. . .

Al respecto el 17 de Enero de 1994 se publico en Diario Oficial de la Federacion, el decreto
por el cual nuestro pais se adhiere a la Convencion celebrada en ia Haya el 5 de Octubre de 1961, la
cual tiene por objeto, suprimir el requisito de legalizacion de documentos publicos extranjeros que
deban surtir efectos en los paises signantes. (119

2.5 Elementos de existencia de los contratos

Cualquiera de los elementos de existencia se sanciona con la inexistencia del acto; en
cambio, la falta de requisitos de validez, acarrea la nulidad del mismo.

El primer elemento de existencia del contrato, es el consentimiento, el cual se define
etimolégicamente como:

“El acuerdo o coincidencia de dos voluntades, sobre un mismo punto, proviene del latin consensus.

(110) Decreto publicado en el Diario Oficlal de 1a Federacion, el dia 17 de Enero de 1994.
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“Asi pues el consentimiento supone la presencia de dos distintas declaraciones de voluntad
-que emanan de dos diversos centros de intereses, que son precisamente las partes en el

contrato”. 11

“Es el acuerdo de dos o mas voluntades que tienden a crear, transferir, conservar, modificar
o extinguir, efectos de derecho y es necesario que esas voluntades tengan una manifestacion
exterior”. (112)

“Es el acuerdo de voluntades entre las paries contratantes”. (113

Consentimiento.-"es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la creacion o transmisién de
derechos y obligaciones. Este debe recaer sobre el objeto juridico y el material del contrato.

La manifestacion debe de exteriorizarse de manera tacita, verbal, escrita o por signos
indubitables”. (114

“Consentimiento, consiste en el conienido volilive v inlencional, que se transforma en

voluntad juridica, constitutiva o normativa®. (11s)

En cuanto a los elementos del consentimiento, se tiene a la oferta o policitacion a demas de
la aceptacion.

(111) Dr. Muioz, Luls; Op., cit., pagina 170,

{112) Dr. Gutiérrez y Gonzélez Emesto; Op., cit, pigina 249.

(113) De la Peza, José Luls; Op., cit., pagina 24.

{114) Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo; Op. cit, pagina 22.

(115) Garcia Amigo, Manuel, “Lecciones de Derecho Civil Teoria | de las Obligaci y C , MC Graw Hill,
1995, pagina 141, - :
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“La policitacion es una declaracion unilateral de la voluntad, recepticia, expresa o tacita,
hecha a persona presente o no presente, determinada o indeterminada, que enuncia los elementos
esenciales de un contrato cuya celebracion pretende el autor de esa voluntad, seria y hecha con
animo de cumplir en su oportunidad”. (116

En el campo de las discusiones juridicas, sin dar solucidn alguna al problema, el Dr.
Gutiérrez y Gonzalez, establece en su obra Teoria de las Obligaciones que: “se puede asentar como
un principio para los efectos de esta materia el de que el silencio solo producira efectos de
aceptacion y engendrara el consentimiento cuando [a ley asi lo determine”. (147

El silencio, es la ausencia de la manifestacion de voluntad en oposicion a la aceptacion
tacita que es algo real fundada en hechos o actos inequivocos que asi lo acreditan. (11g)

En cambio en el caso de |a ignorancia, no hay conocimiento alguno y por lo mismo no puede
rehusar la propuesta que se hizo.

La aceptacion solo puede hacerse con respecio a la persona que hizo la policitacion,
propuesta u oferta. No puede hacerse una aceptacion respeclo de persona indeterminada, pues
entonces no se sabria con quien se iria a celebrar el contrato.

Existen cuatro diferentes situaciones para la realizacion de la oferta entre personas
presentes o no presente y confiriendo o no el plazo para aceplar, para precisar en que momento se
realiza el perfeccionamiento del consentimiento. (119

{116) Dr, ié Yy lez, Eq Op. cit, pagina 251,

(117) lbidem., pagina 259,

(118} Idem.

(119) S& Medal, 6n; “De los Cont Civiles", décima séptima edicion, Editorial Porrua, S.A. de C.V, México, 1999,
paglna 29.
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a) Entre personas presentes que hacen la oferta y no se confiere plazo para aceptar. Si
estan presentes las partes, ahi se externa la policitacion que es o no aceptada de inmediato, y el
consentimiento se forma o no desde luego. Ahi mismo las partes, deberan resolver sobre la
formacion del consentimiento sin mas y si no da la aceptacion se liberara automéaticamente el

proponente.

b) Perfeccionamiento entre personas presentes, cuando en la oferta se otorga plazo para

aceptar.

Si se encuentran presentes, el oferente y el presunto aceptante, el consentimiento se puede
perfeccionar, desde que se externa la oferta y hasta que venza el plazo que se conceda por el
policitante para resolver sobre la aceptacion, se aplica también a la oferta hecha por teléfono, pues
se considera que las partes estan una frente a la otra; por ello el legislador establece la misma
solucidn. La aceptacion debe ser lisa y llana para que el oferente quede obligado. Ello debe
entenderse de la siguiente forma, que la aceptacion no implique ninguna modificacion a la oferta; ya
que el oferente quedara libre de ella. En el caso en que se modifique la oferta, se invierten los
papeles; el que, en un principio, era oferente, pasa a ser deslinalativ, v a 1a inversa, el que cra

destinatario se convierte en oferente. (120)
Perfeccionamiento del consentimiento entre personas no presentes.

Existen cuatro sistemas o teorias, al respecto y que consideran un momento diverso para
decir que se perfecciond:

Sistema de declaracion

(120) s Medal, Ramén; “De fos C . Civiles”, Op., cit., pagina 30, - -
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El consentimiento entre personas no presentes, se perfecciona desde el momento en que el
- destinatario de la propuesta o presunto aceptante manifiesta o declara en cualquier forma, inclusive
“verbalmente su aceptacion. g1

..Sistema de la expedicion

Es necesario que el destinatario haga saber su conformidad a la oferta por medio de una
carta o telegrama y que la deposite en Ia oficina correspondiente. En ese momento se forma el
consentimiento. Se considerara como no hecha si la retira su autor y el destinatario recibe la
retraccién antes que la oferta. La misma regla se aplicara para el caso de la aceptacion. gz

Sistema de la recepcion

Sostiene que el consentimiento entre personas no presentes, se perfecciona desde el
momento en que la aceptacion llega al oferente y 1o recibe, esto es, desde que la aceptacion esta a
su disposicion. p1z3)

Sistema de la informacion

Sostiene esta tesis que el consentimiento entre personas no presentes se perfecciona en el

momento mismo en que el oferente se entera o informa de la aceptacion que de su propuesta, hizo
el destinatario de la misma. (12¢)

{121) Treviilo Garcia, Ricardo; delosC ", quinta edicién, Editorial Mc Graw Hill, 1995, pagina 11.
{122) Ibidem., pagina 12, E .

(123) idem.

{124) Idem.
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Cuando e! consentimiento entre personas no presentes, en la oferta se otorga plazo para
aceptar queda liga de su oferta hasta la expedicion del plazo. Si en la oferta no se establece un
término, el plazo sera de tres dias, de acuerdo a lo establecido por el Cédigo de Civil Federal en sus
articulo 1805 y 1808.

Si el aceplante no sabe de la muerte del oferente, la ley respeta esa ignorancia y obliga a los
herederos de éste a celebrar el contrato, lo que en sentido contrario, significa que, si el aceptante
sabe de |la muerte del oferente, los herederos de éste no quedaran obligados por dicha oferta.

La propuesta y aceptacion hecha por telégrafo, telex o fax, no puede estimarse como
realizados entre personas presentes, sino entre no presentes.

Como este medio de contratar se presta a malas intenciones, las cuales perjudican a otros,
el acto no puede surtir efectos entre las partes, sino se cumple con los siguientes requisitos:

a) Que las partes previamente hayan convenido usar la via telegrafica para hacerse ofertas
y contratar.

b) Que el documento original en que se escribe el mensaje o telegrama original, vaya
firmado por el oferente y la contestacion por el aceptante, y

c) Que en el texto del telegrama se usen los signos convencionales, que también deben
haber pactado con anticipacion las partes, para identificar como auténticos los

documentos.
Contratos de adhesion

El autor Ricardo Uribe-Holguin, lo define diciendogzs):

(125) Uribe-Holguin, Ricardo; “C breves yos sobre Ol | y C , Editorial Themis, Bogota,
Colombia, 1970, pagina 171.
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“Distinguese el contrato por adhesién del que se celebra mediante libre discusion, en que en
aquél, una de las partes tiene preparada oferta inmodificable, que fa otra ha de aceptar o rechazar
sin posibilidad de contra proposicién, mientras que en este Ultimo, el acuerdo de voluntades se forma
previa discusion de todas las estipulaciones o de las méas importantes”.

Algunos autores le asignan la denominacion de contratos por adhesion y otros de contratos
de adhesion, como lo hace nolar el Licenciado De Buen Lozano: “El contrato por adhesidn,
expresion que estimamos mas adecuada que la de contrato de adhesion, es en cuanto que la
primera trata de implicar un modo de contratar, y la segunda una clase especial de contrato,
responde a |a velocidad y certeza que las transacciones modemas exigen”. (126)

Naturaleza Juridica

Mientras algunos autores como Salle, Dereux, Carrara se rehisan a reconocer en los
contratos de adhesion una categoria juridica que se diferencie con certidumbre de los otros

contratos. (12)

A este respecto, al escritor Ricardo Uribe-Holguin, dice: “Deséchese la tesis de que cuando
no puede discutirse no hay contrato. Estas son exageraciones de ciertos expositores franceses.
Contrato hay, porque hay consentimiento, y el consentimiento no supone necesariamente e! derecho
de disculir. Mientras la oferta pueda aceptarse o rechazarse, la voluntad actua regularmente, lo que
no obsta para que se obre mejor cuando haya habido discusion”. (12s

El autor Salle, citado por el Licenciado Borja Soriano, sefiala lo siguiente:

{126) De Buen Lozano, Néstor; “La decadencia del Contrato™, Textos Universitarios, S.A, México, D.F., 1965, pigina 294,
(127) Borja Soriano, Manuel; “Jus Revista de Derecho y Ciencias Sociales”, Tomo |, México, DF., Agosto 1938, pagina 32,
(128) Uribe-Holguin, Ricardo; Op., cit., pigina 172,
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“‘La oferta se hace a una colectividad; el convenio es obra exclusiva de una de las partes; la
reglamentacion del contrato es compleja; la situacion del que ofrece es preponderante; la oferta no
puede ser discutida; el contrato oculta un servicio privado de utilidad publica”. (12e)

A estas notas el autor De Buen agrega: "Nuestro sistema juridico exige que el convenio, que
originalmente pude ser obra exclusiva de una de las partes, sea aprobado por el Estado, es el que
determinara unilateralmente las tarifas del servicio™. (130)

Segundo elemento de existencia

Definicidn de! objeta de la obligacion:

Es una conducta que debe observar el obligado, ya sea de dar, hacer o no hacer como
primera acepcion. La segunda forma del objelo es, la cosa material que se debe dar.3y

El objeto del contrato puede analizarse de acuerdo a dos categorias distintas:
El primero el objeto juridico y el segundo, el objeto material.
A su vez el objeto juridico se divide en directo e indirecto.

El objeto juridico directo.-es la creacién o transmision de derechos y obligaciones reales o

personales.

El objeto juridico indirecto del contrato.- es el objeto directo de la obligacién, esto es, dar,
hacer o no hacer; es decir la prestacion positiva o negativa.

(129) Borja Soriano, Manuel; “Jus Revista de Derecho y Clenclas Sociales™, Op., cit,, pagina 28,
(130) De Buen Lozano, Néstor; Op., cit., pAgina 269.
{131) De la Peza, José Luis; Op. cit,, pigina34.
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El objeto material def contrato.- se refiere a la cosa que se debe de dar, al hecho que se
tiene que realizar y a la conducta de la que debe abstenerse.

Requisitos que debe de satisfacer la cosa.

a) Existir en la naturaleza: Para que una cosa pueda existir en la naturaleza o ser
susceptible de llegar a existir, debe de distinguirse lo siguiente: No puede ser objeto del contrato, la
cosa que no existe, y ademas no sea posible que flegue a existir. Aunque no exista, si puede ser
materia de contrato, aquella que necesariamente deba llegar a existir, 0 que haya la posibilidad
razonable de que llegue a existir. Al hablar de la cosa que no existe pero necesariamente debe llegar
a existir, permite hablar de: el contrato de esperanza y el contrato de compra de cosa esperada.

b) Ser determinada o determinable en cuanto a su especie: Al momento en que se hace una
propuesta, el oferente debe especificar con exaclitud cual es la cosa que desea conforme el objeto
del contrato, esto es, debe determinar cual sera el objeto de la convencion. En este caso se
transfiere la propiedad por el mero efecto del contrato.

En el caso en que la cosa sea indeterminable, la propiedad no se transferira sino hasta e!
momento en que la cosa se hace cierta y determinada con conocimiento de! acreedor

. c) Estaf en el comercio: Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por
- disposicion de‘la ley, por su naluraleza las que no pueden ser poseidas por algin individuo
exclusivaménte. y por disposicion de 1a ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular.

El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, son:

.. El objeto debe ser posible fisicamente, esto se refiere, a que no exista una ley de la
" naturaleza que impida la realizacion del hecho.(3z

(432) Quintanilla Garcia, Miguel Angel; Op., cit., pagina 58.
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El objeto del contrato sea licito, quiere decir a que no exista entre el hecho y una norma
juridica, una incompatibilidad, pues esto acarrearia la inexistencia del contrato. (133

La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto produce su nulidad, ya sea
absoluta, o relativa, segtn lo disponga la ley.

Tercer elemento de existencia solemnidad.

Es el conjunto de elementos de caracter exterior del acto juridico sensibles en que se

plasma la voluntad de los que contratan y que la ley exige para |a existencia del mismo.

El efecto de esta forma en el aclo juridico, es darle existencia y asi por el contrario ante su
falta, por ministerio de ley, la voluntad de lo que pretendan contratar no produce los efectos
deseados y sus voluntades no alcanzan el rango de acto juridico y se puede decir con la tesis

clasica que el acto no existe. (134)

Si no se trataran de acios solemnes, el eno, la viclencia, el dolo, elc., producen la nulidad
relativa det mismo. En sentido contrario, se lee que si se trata de actos solemnes, no habra nulidad

sino inexistencia.

El Diccionario Juridico, define a la solemnidad como: “Los requisitos exigidos legalmente

para que determinados actos juridicos tengan validez o sean eficaces."(11s)
2.6 Elementos de validez en los contratos

Para que el contrato sea valido debe existir:

(133} Quintanilla Garcia, Miguel Angel; Op., cit., pagina 58,
{134) Dr. Gutierrez y Gonzilez, Ernesto; Op. cit., pagina 295.
{135) Garrone, José Alberto; “Di io Juridico Ab Perrot”, 8 Alres, Vi I, pagina 449,




“a) Capacidad de Ias partes.

- La‘capacidad para intervenir en los negocios juridicos, esta constituida por la aptitud para

: : ser sujetos de derechos y obligaciones y hacerlos valer, tiene pues dos aspectos, un aspecto en
clerta forma pasiva, por cuanto recibe derechos, y un aspecto activo y dinamico por cuanto se
eiercilan o hacen valer esos derechos. De aqui se desprenden dos clases de incapacidad, la de
goce, para ser sujeto de derechos y la de ejercicio, para disponer de esos derechos y contraer
obligaciones. (135

La regla general es que todos los individuos son capaces desde su nacimiento; la excepcion
es la incapacidad. Sin embargo en nasciturus se encuentra protegido por la ley desde su
concepcion. Pueden ser sujetos de herencia y donacion, los concebidos, siempre y cuando se
cumpla la conditio juris de que sean viables, o sea que para los efectos legales solo se reputa nacido
el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo
al Registro Civil. 137

La incapacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por
la, muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo 1a proteccién de la
ley y se le tiene por nacido. (135

Tienen incapacidad natural y legal; los menores de edad; los mayores de edad disminuidos o
perturbados en su inteligencia, aunque tengan intervalos lucidos; y aquellos que padezcan alguna
afeccion originada por enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico, psicologico o
sensorial por la adiccion a sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los
estupefacientes; siempre que debido a la limitacion, o la alteracion en la inteligencia que esto les
provoque no puedan gobemarse y obligarse por si mismo, o manifestar su voluntad por algin medio.

(136) Quintanilla Garcia, Miguel Angel Op,, cit, pagina 70.
(437) Idem.
(138) Sanchez Medal, Ramén; Op., cit., pAgina 45,
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Estos incapacitados solo pueden ejercer sus derechos por medio de su representante legal;
padres en el ejercicio de la patria potestad o tutor.

La incapacidad especial es cuando personas mayores que no se encuentren en el caso del
Articulo 450 del Codigo Civil Federal, se ven impedidos de actuar por la relacion que tienen con una
persona o bien con una cosa. Algunos autores denominan a estas incapacidades falta de
legitimacion.

En la legislacion mexicana el término legitimacion no es usado dentro del Cédigo Civil
Federal y de Comercio, toda vez que esta figura esta encuadrada dentro de la capacidad.

Regla sobre Capacidad en materia contractual

El Codigo Civil Federal declara que son habiles para contratar las personas no exceptuadas
por la ley {Articulo 1798 del Codigo Civil Federal). Se encuentra exceptuadas por la ley las que se
encuentran previstas por el Articulo 450 de! mismo ordenamiento. La incapacidad por una de las
partes no puede ser invocada por 1a otra en provecho propio salvo que sea indivisible el abjeto del
derecho o de 1a obligacion comun. (articulo 1799 del citado Codigo)

b) Ausencia de vicios en el consentimiento, tales como el error, el dolo, la mala fe y la lesion.

El consentimiento debe darse en forma libre y veraz, de tal manera que las partes estén de
acuerdo tanto en la persona como en el objeto y en las formalidades del contrato.

Es relativa la nulidad que provoca cuando un contrato se celebra con vicios en el
consentimiento. Por lo tanto el contrato se puede convalidar una vez que han cesado los vicios y 1a
victima ha ratificado su voluntad. Es nula la renuncia anticipada a invocar la nulidad por los vicios de!
consentimiento.( articulo 1822 del Codigo Civil Federal ).




El error es una creencia contraria a la verdad; es un estado psicologico en el que existe una
discordancia entre el pensamiento y la realidad, a diferencia de la ignorancia que es la falta de
conocimientos. (139

El error se puede clasificar en obstéaculo, nulidad, e indiferente.
El error obstaculo impide que en el contrato nazca por falta de consentimiento. Como se
examiné al tratar el consentimiento el efror puede recaer sobre, la identidad de la persona en los

~ contratos intuitu personae; la identidad en el objeto; la naturaleza en el contrato.

Ei error nulidad puede ser de hecho o de derechoyusg y provoca la nulidad relativa, se
encuentra regulado por el articulo 1813 del Codigo Civil Federal:

~El error de hecho, se da cuando recae sobre la naturaleza y caracteristica del objeto material
"del contrato.

El error de derecho, es la falsa opinion de un contratante sobre una regla juridica aplicable al
contrato que procede de la ley o de su interpretacion. En ambos casos para nulificar el contrato son
necesarias dos caracleristicas; que recaiga sobre el motivo determinante de la voluntad, y que éste
se haya expresado claramente en el contrato o se desprenda de su interpretacion.

El error indiferente o llamado también artmético recae sobre las cualidades secundarias de!
objeto material del contrato. Este tipo de emor solo da lugar a que se rectifique. (11

Dolo

(139) Zamora y Valencia Migue! Angel; “Contratos Civiles™, séptima edicion, Editorial Pornta, S.A. de C.V, México, 1998,
pagina 41. -

{140) Sanchez Medal Ramén; Op., cit., pagina 52,
{141) Trevifio Garcla, Ricardo; “E de los C ', Op., cit., pigina 38,
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Se entiende por dolo en los contratos cualquier sugestion o artificio que se emplee para
inducir a error o mantener en ¢! alguno de los contratantes. (articulo 1815 Cédigo Civil Federal).

El dolo puede provenir de alguna de las partes o de un tercero, situacién que produce una
nulidad relativa. Puede invocar la nulidad por dolo, solo fa persona que sufrio ese vicio del
consentimiento, si ambas partes procedieron con dolo ninguna de las dos puede invocar la nulidad

del acto o reclamarse mutuamente la indemnizacion correspondiente. (142

También existe el dolo bueno que es exagerar las cualidades del bien objeto del contrato.
Este no provoca ni la nulidad del contrato ni el ajuste en el precio.

Mala Fe

Es cuando a una persona no se le saca de su error y se permite que continiie en él. Sélo
proviene de una de las partes. La mala fe produce la nulidad relativa de! acto, produce sus efectos
provisionalmente, los cuales seran destruidos cuando el juez pronuncie la sentencia declarando la
nulidad correspondicnte; cs confirmable, es prescriptible y solo puede invocarse por el perjudicado

Violencia.

Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de perder la
vida, la honra, ia libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante, de su
conyuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado. (articulo 1819 Codigo Civil Federat).

La violencia se puede confundir con el temor reverencial que se da cuando se celebra un
contrato por no desagradar a una persona que se quiere o se respeta. La violencia produce la

nulidad relativa, el temor reverencial no invalida el contrato. (143

(142) Zamora y Valencia, Miguel Angel; Op., cit., pagina 42,
{143) Pérez Fernindez del Castillo, Bernardo; Op., cit,, pagina 33,
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Lesion

"Se presenla'cuando en un contrato, alguien explotando el estado de necesidad, la ligereza,
la inéxperfencia o penuria de otro {elemento subjetivo), obtiene un lucro tan enormemente
desproporcionado, al que &l por su parle se obligo (elemento objetivo). ()

Para que se configure |a lesion es necesario que existan dos elementos: el psicolégico y el
" objetivo.

El elemento psicolégico es un vicio del consentimiento que evita contratar en igualdad de
circunstancia en virlud de que una de las pares esta en el supuesto de suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria. El objelivo es la desproporcion economica que existe entre lo que
se da y lo que se recibe. La lesion unicamente puede darse en l6s contratos conmutativos y
onerosos, tampoco se dan en los contratos mercantiles, pues hay que recordar que estos tienen
como fin un lucro. El perjudicado por la lesion puede pedir ia nulidad del contrato o bien 1a reduccién
equilativa de su obligacion (articulo 17 del Cédigo Civil Federal).

c} Que el objeto motivo o fin del contrato sean licitos

A este respecto podemos clasificar las leyes en: permisivas, que son las que suplen la
voluntad de las partes; prohibitivas que limitan la actuacién de los particulares por ir en contra del
interés general; y, receptivas que son las que interesan mas a la sociedad que a los particulares
como por ejemplo, |a leyes constitucionales, administrativas, penales, procesales, etcétera. (us)

La ilicitud debe recaer sobre el objeto tanto juridico como material del contrato. También
debe recaer sobre el fin o motivo determinante de la voluntad que es lo que se conoce como la
causa del contrato.

(144) Quintanilla Garcia, Miguel Angel; Op., cit, paginas 107y 108.
(145) Ibidem., pagina 108.

58



dj Que la voluntad de las partes se haya exteriorizado con las formalidades establecidas por

la ley.

El término forma, frecuentemente se confunde con el de formalismo y formalidades. Por esta
razén algunos autores al tratar de las clasificaciones de la forma mas bien se refieren a las

formalidades y formalismos,

La forma se define como: “El signo o conjunto de signos por los cuales se hace constar o se
exterioriza la voluntad del o de los agentes de un acto juridico. Y los formalismos o formalidades
como: el conjunto de normas establecidas por el ordenamiento juridico o por las partes, que seiialan
cémo se debe exteriorizar la voluntad para la validez del acto juridica”. (4

En eslas definiciones se establece la distincion entre la forma, como parte del
consentimiento, y los formalismos o formalidades como elemento de validez del contrato.

En cuanto a los formalismos, los contratos se han clasificado histéricamente en solemnes,

reales, consensuales y formales.

Solemnes. En nuestro derecho positivo solo existen dos actos juridicos solemnes: el
testamento y el matrimonio. En un tiempo. Otras legislaciones como la francesa considero solemnes
a los contratos cuya formalidad exigida era la notarial. Actualmente segiin el estudio de Mazeaud,
Henri, Le6n y Jean, “la intervencion de los notarios no esta requerida ya para la validez del acto, sino
tan sdlo para su publicidad”.j«n

En los actos solemnes se considera a los formalismos como uno de los elementos
esenciales del contrato. Algunos autores los laman forma de ser, de tal suerte que si no satisfacen
las formalidades requeridas por la ley, el contrato es inexistente.

{146) Pérez Femdndez del Castillo, Bernardo; Op., cit.,, pagina 39.
(147) Mazeaud, Henri, Ledn y Jean. “Lecciones de Derecho Civil®, trad, tuis Alcald-Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas
Europa-America, Vol |, B aires, 1960, p.82.
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5 _Reélqs. Son los contratos que se perfeccionan con la entrega de la cosa. En Roma eran
: coritratos reales " la prenda, el depdsito, el mutuo y el comodato. En el vigente Cédigo Civil Federal la

““’prenda es el Unico contralo real. Sin embargo para su perfeccionamiento, no se requiere la entrega

ﬁca‘ del bien, pues basta con la entrega juridica quedando en poder del deudor el bien
' prendado.(14s)

Entiéndase por entregada juridicamente la prenda al acreedor, cuando éste y el deudor
convienen en que quede en poder de un tercero, o bien cuando quede en poder del mismo deudor,
por que asli lo haya estipulado con el acreedor o expresamente lo autorice la ley. En estos dos
altimos casos, para que el contrato de prenda produzca efectos contra tercero, debe inscribirse en el
Registro Publico. Ei deudor puede usar de la prenda que quede en su poder en los términos que
convengan las pares.

Con libertad de formalismos. Estos contratos son validos con la simple exteriorizacion del
acuerdo de voluntades, ya sea en forma verbal, en escrito privado o en escritura publica.

Con formalismos resliingidos. La ley sefiala que para !a validez de estes contratos, no es
suficiente la manifestacion verbal, sino son necesarios determinados formalismos, tales como el
escrito privado o la escritura pablica.

A estos formalismos algunos autores los de nominan “forma de valer”.

En sentido estricto todos los contratos son formales toda vez que la voluntad debe exteriorizarse
por cualquier medio. No obstante que para la validez de algunos contratos la ley establece
determinada formalidad, para ofros no seiiala alguna en especial. Por esta razon es mas
conveniente hablar de contrato con libertad de formalidades y de contratos con formalidades
restringidas.

{148) Mazeaud, Henti, Ledn y Jean; Op., cit, pagina 82,
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Asl opina Gual Vidal al expresar: “El acto juridico no formal, o sustraido de la obligacion de
una forma absoluta, es, pues, una manifestacion de la voluntad mas o menos libre respecto de la
forma de su expresion; pudiéndose designar con fas palabras forma libre y forma no libre, por una
parte la carencia de formas y por otra el formalismo de los actos juridicos”. (s

Parte de la doctrina clasifica los consensuales en oposicion a los reales y a los formales.
Rojina Villegas afirma: “Cuando se dice que en un contrato es consensual, en oposicién a real,
simplemente se indica que no necesita la entrega de la cosa para la constitucion del mismo. En
cambio, cuando se dice que en un contrato es consensual en oposicion al formal, se considera que
existe por la simple manifestacion verba! del consentimiento, sin requerir una forma escrita, plblica o

privada para la validez del acto”. (1s0)

La falta de forma produce la nulidad relativa. El contrato se puede convalidar otorgandolo en
la forma establecida por la ley o ejerciendo la accion proforma en los términos del articulo 27 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que expresa: “El perjudicado por falta de
titulo legal, tiene accién para exigir que el obligado le extienda el documento correspondiente”.

2.7 Clasificacion de los contratos de acuerdo al Codigo Civil Federal
Contratos nominados e innominados

Contrato nominado es aquel que esta regulado en el codigo o en otras leyes y no como

pudiera pensarse por la apariencia gramatica que fuera el que tiene nombre. sy

Contrato innominado, es aquel que atendiendo o no a una denominacion especial, carece de

una reglamentacion particular y especifica. (152

(149) Gual Vidat, M 1; “El f i en los ", Estudio del p en derecho, Revista general de
Derecho y Jurisprudencia, México, 1934, pagina 108.

{150) Rojina Villegas, Rafael; “Derecho Civil Mexicano”, México, 1977, pigina 33,

{151) Trevifio Garcla, R d p delos C ", Op., cit., pgina 71.

{152} Idem.
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Contratos tipicos o atipicos

Contralos tipicos, son lo que de manera expresa, se encuentran regulados en el Codigo Civil
Federal, como la compraventa, la permuta, etc. (1s3)

Son atipicos o no reglamentados, los contratos que se celebran y no estan particularmente
regulados por la ley, sino que nacen de la autonomia de la voluntad y su fuente de obligatoriedad es
1a teoria general del contrato. (1s4)

Unilateral y bilateral o sinalagmatico

El contrato es unilateral, cuando una sola de las partes se obliga hacia con la otra sin que
ésta le quede obligada, de conformidad con lo establecido por el articulo 1835 Cadigo Civil Federal,

Es bilateral cuando, las partes se obligan reciprocamente, ariculo 1836 de! mismo
ordenamiento.

Contrato oneroso y gratuito

Es contrato oneroso, aquel en que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos.(1ss
Contrato gratuito es aquel en que el provecho es solamente de una de las partes. (1se)
Contrato conmutativo y aleatorio

Los contratos onerosos se subdividen en conmutativos y en aleatorios:

; Op., cit., pég‘lna 13,

 (155) Chirino Castillo, Joel; “Contratos Civiles", Editorlal Mc Graw Hill, 1996, pagina 5.
(156} idem, - 5. S T
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Los Conmutativos, son aquellos que en el momento de su celebracién se conocen las
ventajas o pérdidas economicas que resienten las partes contratantes. (1s7

Oneroso aleatorio, son aquellos en que la prestacion esta determinada pero no se sabe al
momento de la celebracion quien sera el beneficiado y quien el perjudicado sino hasta el momento
en que se produzca el acontecimiento. (1ss)

Contrato real y consensual

El contrato real, es el que crea para una de las partes, la obligacion de constituir a favor de
la otra, un derecho real y para constituir ese derecho real se precisa que se entregue a la otra parte,
una cosa mueble, especifica y determinada. Toma este contrato el nombre de la palabra “res”, que
significa cosa (1s9)

Consensual, es el que se perfecciona y para surlir efectos entre las partes y frente a
terceros, basta el solo acuerdo de los otorgantes, sobre un objeto cierto, sin necesidad de que se
haga entrega de cosa alguna o se constituya un derecho real. (e0)

Contrato formal y solemne
Formal, es aquel en donde la voluntad de las partes por exigencia de la ley, debe

exteriorizarse bajo cierta forma escrita que ella dispone. Si la forma no se cumple el acto existiria,
pero no podra surtir 1a plenitud de sus efectos juridicos, en especial contra terceras personas.s1)

{157) Chirino Castillo, Joel; “Contratos Civiles™, Op., cit., pagina 6.

(158) ldem.

(159) Rojina Villegas, Rafael, “Derecho Civil Mexicano”, Op., cit.,, pagina 31.
(160) kdem.

{161) y al Op., cit., pgina 231,
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... Solemne, es aquel en donde la ley exige como elemento de existencia de! contrato, que la
“voluntad de 'Ias partes se externe con la forma prevista por ella y sin la cual el acto sera inexistente.
wla fo}rﬁa aqui se eleva por la ley a rango de elemento de existencia del acto, de tal manera que al
" no cumplirla, el acto no puede existir. (162)

: Contrato principal y accesorio

Principal, son aquellos que para su existencia y validez no dependen de la existencia de otro
- contrato. (s

) Accesorios, son aquellos contratos que para su validez y existencia depende de la existencia
. yvde otro contrato, por ejemplo los de garantia tales como la hipoteca, fianza y prenda. (154

La invalidez o la nulidad del contrato principal trae consigo ia del contrato accesorio, no asi,
al contrario, pues la invalidez del accesorio no trae consigo la del principal.

Contrato instantaneo de efectos sucesivos y de prestaciones diferidas.
Tracto, es el tiempo en que se realiza el acto juridico:

Contrato de traclo instantaneo.- es el que nace, se perfecciona y ejecuta en un solo
momento. ges)

Contrato de traclo sucesivo.- es el que nace y ya perfeccionado el acto, el contrato no
. concluye, sino que las partes se siguen haciendo prestaciones continuas o periodicas. (s

(162) Gutiérrezy alez, E Op,, cit., pagina 232,
(163) De Pina Vara, Rafael; Op., cit., pagina 306.
(164) 1dem.
{165) Gutiérrez y Gonzalez, Emesto; Op., cit.,, pagina 237.
(166) 1dem.
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"j Cohlraio de prestaciones diferidas o de trato doble que nace y se perfecciona en un

- momento, y se ejecuta y se extingue en otro posterior. No es instantaneo por que no se perfecciona

L y,agbta en un solo momento; tampoco es detracto sucesivo, porque no se agota en prestaciones

. periddicas, si no que se cumple solo en dos momentos diversos. (57
Contrato instuitus personae e indefferens personae

Contrato instuitus personae, es el que se celebra precisamente en atencion a las buenas o
malas calidades o cualidades de una persona. (1es)

Conlratos indefferens personae, es el que se celebra en atencion a una conducta que

desean realizar las partes sin imporiar con quien la realicen. (169)

2.8 Distincion entre las obligaciones y contralos civiles con las obligaciones y contratos
mercantiles.

La importancia de distinguir entre un contrato y una obligacion mercantil y un contrato y una
obligacion civil se implica en nuestro régimen juridico en razon de que de acuerdo con el paclo
federal establecido por nuestra Constitucion; se asigna a la Federacion la competencia para legisla
en materia de Comercio articulo 73 fraccion X de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, mientras que la legislacion civit se conserva como materia propia de los Estados (articulo
124 constitucional). La legislacion mercantil es unica y aplicable a todo el territorio nacional, 1a civil
es multiple y la dictan las entidades federativas para su temitorio local. Por tanto, la necesidad de
establecer una distincion clara para los contratos que son mercantiles obedece, entre otras a dos
razones basicas:

(167) Gutiérrezy Op., cit., pégina 238.
(168) idem.
{169) Ibidem,, pigina 239.
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En primer lugar, a la aplicacién de determinada normas sustantivas especiales para las
obligaciones y contratos mercantiles, reglas especiales que derogan a las normas civiles de caracter
-general. En segundo el motivo importante es la via procesal para el caso de conflicto, que implica
que las normas aplicables a cada procedimiento son también diferentes, Ademas el juez competente
en su caso el juez federal {(mercantil) y en el otro el juez local (civil). La Constitucién autoriza a los
jueces locales a aplicar la materia federal solo cuando se afecten intereses de particulares (articulo
104- 1); es decir, les permite utilizar la llamada “jurisdiccion dual”. (170

La doctrina ha considerado diversos criterios para determinar en qué casos estamos frente a

un conlrato o acto mercantil:

Una primera opinion seiala, que debe entenderse la nota caracteristica del fin, que debe ser
de lucro o de provecho.

Otro criterio afirma que los contratos mercantiles son aquellos que surgen de las relaciones
a que da lugar el ejercicio de una empresa o que estan vinculados a la actividad empresarial. El
concepto de empresa debe entenderse en los mismos términos que el de negociacidn mercantil.

Se afirma que el Derecho mercantil, “es el derecho de los actos en masa realizados por
empresas”, .

Un criterio final de orden practico nos dice que los contratos mercantiles “Son aquellos que
constituyen alguna de los actos de comercio enunciados por el ariculo 75 del Cddigo de
Comercio™171) 0 cuando recaen sobre cosas mercantiles. En algunas de las fracciones de este
preceplo encontramos la palabra contrato. Fracciones IV, XV, XVI y XXI); otras la suponen
indirectamente (fracciones I, W, I, Xl y XVIl).

{170) Arce Gargollo, Javier; Op., cit., pagina 16.
{171) Sanchez, Medal Ramén; Op., cit., pigina 66.
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Los conceplos y principios generales de la materia de obligaciones y contratos son los
mismos del derecho civil pero la regulacion mercantil en esta materia se encuenitra muy
fragmentada. Ademas acepta que el derecho comiin como fondo general del derecho privado, se

aplique supletoriamente a las relaciones mercantiles.

[EIP T R

FALLATT
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 CAPITULO 3 ALGUNOS ASPECTOS DE LAS OPERACIONES DE CREDITO BANCARIAS
3.1 Definicion del crédito

Se define al crédito como expresion de confianza, que al banquero inspiran las condiciones

del hegocio ofrecido y las calidades personales de quien ha de realizarlo.i7z

. El autor Gilberto Villegas, establece que el crédito, deriva de la palabra “creer’, es decir
“tener fe”, “tener confianza®. Por ello el elemento psicoldgico “confianza® aparece siempre ligado al

crédito (173

£l diccionario juridico, define al crédito como, la deuda que alguno tiene a su favor. Esta voz
se deriva de la latina “creedere”, que significa, prestar, fiar, confiar. El qhe presta o fia a otro alguna
cosa, adquiere contra él un derecho que se llama crédito. De suerte que 1a palabra crédilo es
sinénimo de deuda activa, y designa por consiguiente el derecho que tiene un acreedor de exigir una
cantidad de dinero a cuyo pago se ha obligado el deudor.(174)

Crédito es la transferencia de bienes, que se hace en un momento dado por una persona a
otra, para ser devueltos a futuro, en un plazo seialado y generalmente con el pago de una cantidad
por el uso de los mismos. El concepto de la palabra crédito proviene del latin creditum, que significa
tener confianza tener fe en algo.(175)

3.2 Definicién de Hipoteca

(172} Vera Maturana, Adalfo J.; “Bancos, Dinero y Créditos”, Ediciones Depalma, Buenos aires, 1981, pigina 49.
{173) Gilberto Villegas, Carlos; “Operacl ", Tomo |, R { Culzoni Editores, 1996, pagina 227.
(174) Garrone, Jos¢é Alberto; Op.cit., Tomo |, pagina 559,

{175) “Diccl io Juridico Mexil ", Op., cit,, pagina 772,
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El diccionario juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas, define a la hipoteca como:
“un derecho real de garantia constituido por convencion entre las partes, por manifestacion unilateral
de voluntad o por imperio de la ley, para asegurar el pago de un crédito, sobre bienes que no se
entregan al acreedor y que, en caso de incumplimiento, pueden ser vendidos para cubrir con su
precio el monto de la deuda”.(176)

Derecho real constituido en seguridad de un crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles

que continiian en poder del deudor.

Derecho real convencionalmente constituido sobre uno o varios inmuebles especial y
expresamente determinados, para garantizar, previa publicidad para hacerlo oponible a terceros por
medio del jus persequendi (que le permite caer sobre las cosa afectadas en cualquier mano que se
encuentren) y del jus preferendi (derecho a cobrarse con privilegio sobre el precio obtenido de la
ejecucion de la o las mismas), un crédito cierto y determinado en dinero del cual resulta accesoria,
permaneciendo e! o los inmuebles en poder del propietario constituyente que puede ser el deudor
del crédito garantizado o un tercero que afecta su inmueble sin obligarse personalmente,
conservando dicho constituyente [as facultades inherentes a au derecho de propiedad sobre la cosa,

siempre y cuando su ejercicio no redunde en perjuicio de la garantia que la afecta. (m)

Nuestra legislacion Civil define la hipoteca “como la garantia real, constituida sobre bienes
que no se entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada, a ser pagado con el valor de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la
ley” (Articulo 2893 del Codigo Civil Federal).

(176) “Dicci io Juridico Mexi . pagina 1584,
{177) Garrone, José Alberto, Op.cit,, Tomo lI, pigina 251.
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Sobre la def‘ nicuén dela hlpoteca el maestro Rafael de Pina sefiala que:*la palabra hipoteca
] tiene vanas acepciones “sirviendo para significar la cosa hipotecada, el derecho del acreedor sobre
cellayel aqto o cqntralo en cuya virtud se constituye” (178

33 C‘ar;'-lrcjtérli.slicas del Contrato de Hipoteca

2+ El aulor Soto Alvarez Clemente (73, €n su obra hace referencia a los elementos esenciales,

"qué deben’ prevalecer en un contrato de hipoteca, en primer lugar, que el objeto sean bienes
inmuebles y muebles, los cuales deberan de estar determinados, ademéas de ser susceptibles de
registro, que sean juridica y fisicamente posible, que el bien exista en la naturaleza y se encuentren
en el comercio.

El consentimiento en el contrato de hipoteca, se perfecciona por el simple acuerdo de las
partes, pero el derecho real solo se perfecciona como tal, hasta que se inscribe en el registro Pablico
de la Propiedad. (1s0)

Otro elemenlo esencial, es la existencia de la obligacion principal por tratarse de un contrato
accesorio.

En cuanto a los elementos de validez, de acuerdo con el articulo 2917 en relacién con el
articulo 2317 y el 2320 del Cadigo Civil Federal, establecen cuando un crédito hipotecario debera de
otorgarse en escritura piblica o privada, siendo en ambos casos inscritos en el Registro Publico de
la Propiedad para producir sus efectos contra terceros.

(178) De Pina Vara, Rafael; Op., cit., pAgina 50.
(179) Soto Alvarez, Clemente; Op. cit., pagina 373,
{180) Zamora y Valencla, Miguel Angel; Op., cit., pigina 406.
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“El méesirb Rojina Villegas nos habla de las caracteristicas de! contrato de hipoteca, y que
on las siguientes:

-. 1. Su naturaleza es accesoria
2. Su caracter es indivisible en cuanto al crédito y divisible respecto de los bienes gravados
3. Su naturaleza inseparable del bien gravado
4. Caracter de inmueble y excepcionalmente mueble de los bienes hipotecados
5. Su aspecto especial y expreso
6. Su constitucién pablica. (s2)

Dicho autor en su obra nos describe estas caracteristicas

1.- Es un derecho real.- porque va directamente sobre la cosa, permite al titular de ese
derecho obrar sobre la cosa, sin intervencion de ninguna persona. Es oponible a todos los terceros.
" Estos deben abstenerse de impedir al titular de ese derecho a realizarlo.j1a3)

El derecho real de hipoteca (y el contralo de hipoteca) es accesorio, presupone una
obligacidn principal cuyo pago garantiza extinguida la obligacion principal, la hipoteca también se
extingue.

(181) Zamora y Valencia, Miguel Ange; Op., cit., pagina 406.
(182) Rojina Villegas, Ralael; “Teoria General de las Obtligaciones™, Op., cit, pagina 55,
{183) idem.
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.- Aunque la hipoteca es un derecho accesorio, puede subsistir excepcionalmente por
séparado'del contrato principal y existir antes de que la obligacion nazca, estando vigente la
obligacién principal y aun cuando se haya extinguido 1a obligacion principal’.(1a¢)

2.- Derecho de persecucion.- Como consecuencia de que es un derecho real, |a hipoteca
faculta al acreedor hipotecario para recuperar la cosa de manos de quien la tenga. (1)

Este derecho persecutorio es reconocido por el articulo 2894 del Cédigo Civil Federal

3.- Derecho de preferencia.- Para el autor Rojina Villegas debe distinguirse la preferencia en

. €l pago, y preferencia es en cuanto al grado, calidad o fecha de constitucién. La preferencia en el
pago es 'pecullar de los derechos reales de garantia, ya que se supone que el valor de una cosa se
destina a pagar un crédito u obligacion principal. En cambio, la preferencia en el rango, grado o
fecha de constitucién, se presenta tanto en los derechos reales principales como en los accesorios.

Este derecho de preferencia se desprende de la definicién de hipoteca. (15

La Indivisibilidad de la hipoteca, es la caracteristica mas importante, por que, para que los
créditos bancarios, en el modelo del contrato que manejan los bancos, cuando 1a hipoteca recae
sobre varios inmuebles, invariablemente los deudores renuncian al derecho de division de hipoteca

n “que les confiere el Articulo 2912 del Cadigo Civil Federal. (1an

Se dice que la hipoteca es indivisible en cuanto a los bienes dados en garantia, por que

"' “cada bien que se hipoteca queda gravado en su tofalidad, y en todas y en cada una de las partes

que constituyen este bien.

La hipoteca es indivisible, en cuanto al crédito, por que si el crédito se divide, cada porcion

del crédito sigue gravada con hipoteca.

(184) Aguilasocho Rubio, 3 “La Hip Bancaria”; Preznieto Editores; primera edicion; México, 1995; pagina 18.
{185) Rojina Villegas, Rafael; “Teoria General de las Obligaciones™, Op., cit.,pigina 56. .
{186) ldem.

(187) Aguilasocho Rubio, Ricardo; Op., cit., pagina 19,
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La hipoteca puede ser divisible en los casos previstos por los Articulos 2912 y 2913 del
- Codigo Civil Federal, que a continuacién se describen respectivamente:

“Cuando se hipotequen varias fincas para la seguridad de un crédito, es forzoso determinar
por que porcion del crédito responde cada finca, y puede cada una de ellos ser redimida del

gravamen, pagandose la parte del crédito que se garantiza®.

“Cuando una finca hipotecada susceptible de ser fraccionada convenientemente se divida,
se repartira equitativamente el gravamen hipotecario entre las fracciones. Al efecto, se pondran de
acuerdo el duefio de la finca y el acreedor hipotecario, y si no se consiguiere ese acuerdo, la

distribucion del gravamen se haré por decision judicial, previa audiencia de peritos”.

En conclusién, establece el autor Aguilachoso que legalmente es incorrecto estipular en las
escrituras, que se renuncia al derecho de division de hipoteca, cuando se gravan varios

inmuebles.(ss)

Si no se cumple con esla disposicion, ! deudor que renuncia a ese derecho de division de
hipoteca, se redacta una clausula que se encontraria afectada de una nulidad absoluta, por

encontrarse en pugna con una ley de orden publico.

De acuerdo con el Articulo 2096, sdlo puede hipotecar el que puede enajenar, y solamente
pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser enajenados.

Por lo tanto, s6lo pueden hipotecar: el duefio de la cosa, o el representante de éste (sea
representante legal o apoderado); pero en ambos casos es necesaria la facultad de disposicion de la

cosa; es decir, deben tener la facultad de dominio o la facultad expresa, especial, para hipotecar.

Existen dos clases de hipoteca:

{188) Agullasocho Rublo, Ricardo; Og., cit., pagina 22.
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a) Hipoteca voluntaria

El Articulo 2920 del Codigo Civil Federal. Son hipotecas voluntarias las convenidas entre las
partes o impuestas por disposicion del duefio de los bienes sobre los que se constituya La hipoteca
nace mediante contrato o por acto unilateral: ambos actos son voluntarios.

b) Hipoteca necesaria

También existe la hipoteca necesaria. “Llamese necesaria la hipoteca especial y expresa
que por disposicion de la ley estan obligadas a constituir ciertas personas para asegurar los bienes
que administran o para garantizar los créditos de determinados acreedores”., como lo dispone el
articulo 2931 del Cédigo Civil Federal.

La fuente de la hipoteca necesaria es una obligacion, un deber juridico, ya no es el contrato
o la declaracion unilateral.

La hipoteca necesaria debe ser especial y expresa. Especial, por que debe recaer sobre
bienes determinados, o sea, no puede ser general. También, debe ser expresa, es decir que no
puede ser tacita u oculta.

Si quienes tienen el deber de constituir hipoteca necesaria no lo hacen, esto no afecta a los
terceros.

Los articulos 2920 al 2924 del Codigo Civil Federal, se refieren a las hipotecas necesarias
para garantizar obligaciones futuras o condicionales. Ya registradas dichas hipotecas afectan a
terceros aunque esté pendiente el plazo o la condicion. El tercero que pretende registrar su crédito
debera probar judicialmente la existencia misma o el cumplimiento de !a obligacién o condicion a que
se haya sujetado la obligacion.

Quienes pueden pedir la hipoteca necesaria se encuentran sefialados por los articulos 2935
y 2936 del Cadigo Civil Federal.
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Toda hipoteca necesaria debe ser solicitada, ya que no existe por si, ni decretada de oficio.
Asi se desprenden los articulos 2934 y 2938 del Cddigo Civil Federal.

Efectos de |a hipoteca antes de que la obligacion sea exigible.(s9)

a) El deudor no toma posesion de la cosa hipotecada al constituirse la hipoteca, sino

hasta que sea exigible el crédito, es una toma de posesién diferida.

b) El deudor hipotecario conserva la propiedad de la cosa hipoteca, y como duefio que es
puede venderia, volver a hipotecarla o darla en fideicomiso; pues esto no perjudica al
acreedor hipotecario por qué este conserva intacto su derecho de preferencia y de
persecucion de la cosa hipotecada, sin importar quien la tenga.

La regla general que marca el Cddigo Civil Federal, es que en su Arliculo 2901, permite
hipotecar "los bienes que ya lo estén anteriormente, aunque sea con ei pacto de no volverlos a
hipotecar.......... El pacto de no volver a hipotecar es nulo”,

El deudor hipotecario, como duefio que es, puede dar en arendamiento {a finca; pero el
Articulo 2914 del Caodigo Civil Federal previene, que la duracion del arrendamiento y el anticipo de
rentas no pueden ser mayores a la duracién de la hipoteca; y que en caso contrario sera nulo en la
parte que exceda de esa duracion. Esto es para proteger al acreedor hipotecario, evitando
maniobras fraudulentas, pues con amrendamientos y anficipos mayores se disminuye
ostensiblemente el valor de la cosa hipotecada. En este caso, el Licenciado Trevifio opina que:
“Poco se cuidan los bancos de verificar que no exista arrendamiento al aceptar fa garantia
hipotecaria y menos la hacen después de que ya se olorgo”. (se0)

(189) Soto Alvarez, Clemente; Op., cit, pigina 374,
{190) Treviiio Garcia, Ricardo; “Los Contratos Civiles y sus Generalidades™, quinta edicion, editorial Mc Graw Hill,1995,
pagina 722.
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Al hacerse exigible 1a obligacion garantizada con 1a hipoteca, el acreedor hipotecario tiene
derecho a tomar la cosa hipotecada, hacerla vender y aplicar el precio al pago de la deuda como se
desprende del Articulo 2893 del Codigo Civil Federal.

Tanto la hipoteca voluntaria, como la hipoteca necesaria, duraran el mismo tiempo que dure
la obligacion que con ella se garantiza; con la salvedad de que la voluntaria, sino se fijo plazo, no
podra durar mas de diez afios.

La hipoteca puede durar menos que la obligacion garantizada pero no mas, por ser
accesoria, el autor Rojina Villegas. Las obligaciones, por regla general, duran 10 afos (Articulo 1159
Codigo Civil Federal). (1s1)

La accion hipotecaria prescribe en diez afios (Articulo 2918 de! Codigo Civil Federal). Los
intereses, por ser pensiones periddicas, una vez vencidos prescriben en cinco afos (Articulo 1162
del Cadigo Civil Federal). La hipoteca no garantiza intereses respecto de terceros, sino por tres
afos, salvo que se haya pactado un plazo mayor.

El maestro Rojina Villegas, no se justifica que el codigo fije términos independientes de
prescripcion a la hipoteca y a la obligacion principal. (192

Se debe distinguir con cuidado, que la hipoteca se encuentre vigente todo el tiempo que
dure la obligacion principal y diez afios después, a partir de que la obligacion se hizo exigible. No
hay que esperar a que la obligacién principal prescriba para contar los diez afios; desde que se hizo
exigible la hipoteca, sblo dura diez afos. Si el plazo de pago es de cinco afios, ése es el plazo de
vencimiento de la obligacién principal, y ése es el plazo (cinco afios) de vencimiento de la hipoteca;
contando a partir de que vence el plazo de pago (cinco afios), y se tiene diez aiios para ejercitar fa
accion hipotecaria.

{191) Rojina Villegas, Ratael, “Teoria General de las Obligaciones”, Op., cit., pagina 70.
(192) Ibidem., pagina73.
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La prorroga de la hipoleca se encuentra regulada los siguientes articulos del Cédigo Civil .
Federal, articulo 2928, 2929, 2930.

Para la transmision de la hipoteca, se encuentra establecido en el articulo 2926 del Cadigo
Civil Federal.

El Licenciado Ricardo Aguilochoso Rubio establece que: *la extincién de 1a hipoteca puede
hacerse por via principal o por via de consecuencia. Por via principal, 1a hipoteca se extingue por las
mismas causas que todas las obligaciones (nulidad, rescision, prescripcién, remision de pago,
dacion en pago, etc.)"

En cambio, la hipoteca se extingue por via de consecuencia al extinguirse la obligacion

principal a la que sirve de garantia. (193)

Sin embargo, la hipoteca puede subsistir a pesar de que se extinga el crédito, cuando se
hace cesién del crédito y nace un nuevo crédito, siempre que se haya hecho reserva de |a garantia
hipolecaria.

3.3.1 Requisitos para obtener un crédito hipotecario para persona fisica
Estudio realizado por el periddico “El Universal™ (1s4y

1. Tener una edad entre veinticinco y treinta y cuatro aos.

2. Tener buenas referencias del Bur6 de Crédito.

3. Tener ingresos mensuales minimos de 20, 000.00 pesos, pero el banco en su caso, hara
un célculo conforme al valor de |a vivienda.

4. Comprobante de ingresos.

(193) Aguilochoso Rubio, Ricardo, Op., cit,, pigina 131.
(194) Estudio realizado por Alejandro Ca Léopez del periodico, “El Uni {", con el tema Compare condiclones en
créditos hip enla ion Fi del dia 9 de Julio del 2001, pagina 8.
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Comprobante de domicilio
Acta de nacimiento y Estado Civil {en su caso).
Identificacién Oficial. '

o N oo

Que el inmueble se encuentre fotalmente construido y que cuente con todos los
servicios.

9. Que el que la habite sea quien solicite el crédito.

10. De la documentacion se deben entregar originales y copias.

11. Se cobra un precio de 250.00 pesos por concepto de investigacion.

12. El plazo solicitado mas Ias la edad del solicitante debe ser menor de setenta afios.

13. Se da respuesta en un término de sesenta a noventa dias.

3.4 Programas crediticios de la banca nacional

3.4.1 Crédito Espacios

) El plazo de pago del crédito hipotecario espacios no es fijo, se contrata por un periodo de

hasta treinta afios, pero su duracion real dependera del comportamiento de diversas vanables
. econdmicas tales como la inflacién, satario minimo y tasas reales, por lo que es factible que el
crédito se cubra en un plazo menor al contratado.(es)

Este crédito se formaliza mediante un contrato de apertura de crédito con garantia
hipotecaria, el cual establece que si al llegar e! término del plazo aun no se ha liquidado
integramente el importe del crédito, se debera de cubrir el total del saldo insoluto de! mismo en ese
momento.

{195) Folleto “Informacién bésica sobre los diversos programés Crediticlos de la banca”, Bavi:mél: Octubm de 1997, pagina .-
2, ) : : . : AT :
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-..- Es conveniente sefialar que se establece un pago inicial, bajo por cada mil pesos de crédito,
“a fin de facilitar a la clientela el acceso al financiamiento, por lo que si se desea reducir el plazo de
liquidacion del mismo, puede solicitar que su pago inicial sea superior al minimo establecido por la

o Institucién, es decir, a mayor pago inicial, menor plazo de pago.

Si el crédito que contratara es para compra o liquidez, se dispondra del importe del crédito el dia
»-que se firme el contrato respectivo, debiendo cubrir a mas tardar en ese acto los gastos notariales,

. los gastos bancarios y en caso de compra, la diferencia existente entre el importe del crédito y el

valor de la operacion que determind con su vendedor.

En caso de que se desee liquidar el crédito en un plazo menor, puede recurrir a cualquiera de

las siguientes opciones:

Contratar un pago mensual inicial superior al minimo establecido o realizar pagos anticipados
durante el iempo que dure el crédito.

Si el crédito que se contratara es para compra o liquidez, se dispondra del importe del
crédito el dia que se firme el contrato de apertura de crédito con garantia hipotecaria,

Si el crédito es para construccién o remodelacion de su vivienda, la Institucion le ira
administrando el importe contratado conforme vaya avanzando en la obra, de acuerdo al programa
de obra que se presentd, hasta disponer de la totalidad del crédito.

Si su crédilo es de compra o de liquidez, se debera realizar el pago de la primera
mensualidad a mas tardar un dia habil antes de que se cumpla un mes de [a fecha en que firmd su
contrato. El mismo dia de cada mes se regird para las subsecuentes mensualidades. En caso de
que fuese un dia inhabil, lo debera realizar el dia habil anterior.

Si el crédito es de construccion, durante el periodo de edificacion de la obra, la mensualidad
_sera igual a los intereses generados a tasa de mercado sobre los montos del crédilo que vaya
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disponiendo. Una vez concluido el periodo de construccion, se comenzara a cubrir su crédito de

acuerdo al pago inicial pactado, de la misma forma que en los créditos para compra.

Si tomaramos como ejemplo un crédito de construccion por $115,000.00 y suponiendo que
al momento de la firma del crédilo se le entregara un 20% con base en el avance que presenta la

obra, se comenzara a pagar intereses sobre:
$115,000 x 20% = $23,000.00
Considerando una tasa de mercado del 26% su mensualidad seria de:
. $23,000 x 26% * 12 meses = $498.33196)

En la ministracion siguiente, si se considera un importe equivalente a otro 20% y una tasa de
mercado de 25% su mensualidad sera de:

Primera ministracion segunda ministracién total ministrado
$23,000 + $23,000 = $46,000

$46,000.00 x 25% * 12 meses = $958.33 (importe de la nueva mensualidad).

Al contratar el crédito se obliga a realizar puntualmente sus pagos mensuales, para cubrir los
intereses comespondientes y en su oportunidad, ir amortizando el importe del crédito hasta la
liquidacién total.

Adicionalmente a estos conceplos, también se establece fa obligacion de cubrir
mensualmente el importe de las primas de seguros que se concretan al momento de adquirr un
crédito a través del sistema de financiamiento espacios; las cuales se calculan sobre el importe del

crédito, por ejemplo tomando en cuenta la siguiente tabla:

{196} Folleto “Informacién baslca sobre los diversos programas crediticios de la banca™, Op., cit., pagina 3.
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Tipo de segurd ! _Cuota por cada uno de los asegurados

. ) 0.26 un asegurado
Vida e invalidez . 0.32 dos asegurados
k ’ 0.42 tres asegurados
.5.00 caso especial
" Dafios 0.143¢sn)
Si su crédito es de construccion:

Obra Civil 1.6757

E! importe de esta prima, se cubrira al momento de la firma del crédito y tendré vigencia

durante el periodo de construccion. (ss)

Para un crédito de compra por $115,000, con dos personas aseguradas, el importe del pago
mensual por seguros de vida e invalidez sera:
$115,000 x 0.32 = $36.80
Y el importe del seguro de dafios sera:
$115, 000 x 0.143 = $16.45

En resumen, si su mensualidad fuera de $1,725, mas $53.25 de las primas de los seguros,
se tendrd que pagar un total ese mes $1, 778.25. Las cuotas mencionadas son reversibles y
ajustables semestralmente.

El esquema de pago de este sistema de financiamiento es integral, esta restructurado en
dos etapas, en ambas el pago mensual se incrementara cada seis meses durante toda la vida del
crédito, de acuerdo a los indices de inflacion o al incremento proporcional del salario minimo

mensual del Distrito Federal, lo que resulte mayor.

(197) Folleto “Preguntas y dudas mas frecuentes”™, Guia interna Banamex, Agosto 1997, pagina 9
{198) thidem., pagina 13.
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Esto significa que el importe de los pagos sera el mismo por periodos de seis meses.

Durante 1a primera etapa, a los pagos mensuales se les denomina erogaciones mensuales y
su importe se destina a cubrir Unicamente intereses, por lo que el importe del crédito contratado
permanece constante hasta iniciar la siguiente etapa.

Dado que el pago minimo inicial es bajo, la tasa vigente resulta ser, durante algun tiempo,
inferior a la de mercado, pero debido a que sus erogaciones se incrementan semestralmente, esta
tasa crecera y superara a la tasa de mercado hasta compensar las bajas tasas aplicadas en un

principio, concluyendo en ese momento la primera etapa del crédito. (19

Los pagos en esta segunda etapa, asi como en la primera, se iran incrementado
semestralmente y se les llamaran amortizaciones parciales mensuales, ya que cubriran tanto los
intereses generados sobre e! saldo insoluto del crédito como la amortizacién parcial que
corresponda aplicar en el saldo insoluto. o0)

La lasa de interés aplicable en esta ctapa es fa tasa de mercado y en virtud de que el
importe de los pagos resuita suficiente para cubrir los intereses y amortizar parcialmente el capital, el
saldo del crédito decrecera hasta su liquidacion.

El esquema de pago es integral, disefiado para que al principio se realicen pagos bajos que
equiparablemente, son inferiores a los que tendria que pagar si el crédito generara intereses con
base en la tasa de mercado.

Posteriormente, dado que los pagos se incrementan semestralmente, llegan a ser mayores a
los que corresponderia cubrir si el crédito devengara intereses con base en la tasa de mercado, lo
que ird compensando los bajos pagos realizados al inicio.

{199) Folleto “Informacién basica”, Op., cit., pagina 8. [ ———— . o e eeam——

{(200) Idem. LS e at
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Con base a lo anterior, es comprensible que se quiera que los pagos se realicen de acuerdo

al esquema adscrito, sin embargo si se quiere hacer un pago en forma anticipada, ya sea de manera

) barcial o completa, se previé la posibilidad de que se realice cubriendo una comision, cuyo importe
. variara de acuerdo al periodo en que se efectta dicho pago.

Para clarificar lo anterior y manteniendo como ejemplo un crédito para compra por $115,000
considerando la realizacion de un pago anticipado por $5,000 para reducir el importe original de su

crédito en el mes 18.

Como se recordara, durante este periodo ain no ha concluido |a primera etapa del esquema
de financiamiento, por lo que es necesario aplicar urr factor de ajuste que compense este
desequilibrio, a través del cual se podra realizar su pago anticipado, considerando el factor de
compensacion, sin que esto implique algun costo o pena adicional. 201

importe del pago factor de compensacion o Importe de la comision
anticipado comision de pago anticipado
.$5,000 3 0.138 = $690 + IVA

$690 + $69 = $759

Es decir el pago anticipado parcial de $5, 000 que se esta realizando seria aplicado de la
siguiente manera: $4,271 reducen el crédito original, $759 representan el importe de la comisién por
pago anticipado, por lo que el saldo de su crédito se reducira de $115,000 a $110,759.

3.4.2 Crédito de Refinanciamiento

El término refinanciamiento no tiene una acepcion o significado gramatical, por o que se

trata de un vocablo utilizado en el lenguaje financiero. @ozy

(201) Folleto icativo del Esq deF en E ! mayo de 1996; pagina10.

p

(202) Rendén Bolio, Arturo, “La Banca y su Deudores”, quinta edicién, Editorial Pornia, México, 1998, pagina 256.
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. La palébra “‘ﬁnanciamiento‘, significa segun el Diccionario para Juristas: “Accion y efecto de
"iﬁnanciar"': y a su vez el término “financiar” que proviene del francés *financer”, quiere decir: “Aportar
.,el dinero que se necesita para una empresa. Sufragar los gastos de una obra, institucion educativa,
etereoy -

Sve‘ trata pues de un concepto hibrido, formado del latin “re" que significa “de nuevo® y del
*término *financer”, antes mencionado.

En la practica bancaria, el término refinanciamiento se aplica a aquellas operaciones en las
que, habiéndose concedido un crédito, se otorga a su vez una suma adicional a dicho crédito
original, por ese concepto.

Si nos atenemos a su etimologia, podemos decir que se trata de un nuevo financiamiento.

Para hacer accesible el crédito hipotecario, la mensualidad es baja en un inicio y se
incrementa semestralmente en la mayoria de los casos, aprovechando los aumentos sistematicos de
los sueldos. (204

Al ser baja, no alcanza a cubrir totalmente los intereses generados en el mes, y los intereses
no pagados se refinancian, es decir, se otorga automaticamente un crédito adicional para cubrirlos.

El crédito adicional se suma al saldo original, el cual se va incrementando hasta que se
cubre |a totalidad de los intereses generados y se comienza a amortizar el saldo principal, asi como
el crédito adicional dispuesto.

En algunos créeditos se indica que si después de un plazo determinado no ha iniciado la
amortizacion del saldo, se cambiara el esquema de pagos para asegurar que el crédito sea liquidado
en el plazo convenido, aunque esto supone un aumento en la mensualidad.

(203) Eélnmary de Miguel Juan; “Dicci para J , Edicl Mayo, 1980, pagina 600.
{204) Folleto” C Pref Créditos Hipot fos”, 1998, pagina 15
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Los créditos FOVI VIS son créditos destinados al financiamiento de vivienda de interés
social, sin embargo su esquema de refinanciamiento es limitado, con lo que si el cliente se mantiene
al comiente y al término del plazo contratado existe algiin adeudo, e! banco lo absorbe quedando

liquidado la totalidad del crédito.

Los recursos del financiamiento provienen del Banco de México y sus condiciones crediticias

son preferenciales, por lo que este tipo de crédito no es susceptible de restructurar en UDI's.
Los supuestos para que opere y proceda el pacto de refinanciamiento son los siguientes:

a) Laexistencia de un crédito. .

b) E! pacto de pago de intereses a una tasa determinada.

c) El pago de una suma mensual o periédica, que tratandose de créditos de vivienda se
denominé “derogacién mensual”.

d) La posibilidad de que las sumas pagadas en concepto de las erogaciones mensuales o
periadicas no alcanzaran a cubrir el monto de los intereses devengados.

e) Laexistencia de un nuevo crédito, 1dmese crédito adirinnal, refinanciamiento o contrato
accesorio, cuyo deslino sera precisamente el pago de los intereses devengados y no

cubiertos en el pago o erogacién mensual.

De lo anterior se desprende que se estd otorgando un crédito para pagar un pasivo,

consistente en los intereses devengados y no cubiertos en el pago o erogacién mensual.

Las diferencias entre un crédilo de Espacios y uno de Refinanciamiento son las

siguientes:gos)

1. En los créditos con refinanciamiento de intereses, los intereses generados a la tasa de
mercado no alcanzan a cubrir la mensualidad, los absorbe un crédito adicional, el cual

se va acumulando al saldo original mes con mes.

(205) Folleto “Cob Prej Créditos Hip , Op., cit., pagina 20.
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2. Enlos créditos con margen diferencial, la diferencia entre el importe de la mensuatidad y
los intereses calculados a la tasa de mercado, se registra en un factor llamado margen
diferencial.

Hacer pagos adicionales a las mensualidades en ambos esquemas tiene el mismo efecto,
reducir el plazo de pago.

3. En los créditos con refinanciamiento los intereses se aplican al saldo del crédito; sin
embargo no es el que el cliente solicitdé originalmente, sino se ha incrementado en
funcion del crédito adicional dispuesto.

4. En créditos con margen diferencial, se aplican proporcionalmente tanto al saldo inicial
como al margen diferencial que tenga el crédito al momento de efectuar el pago.

3.4.3 Crédito en UD!'s

El primefo de abiil de 1995, se crearon tas unidades de inversién (UD1's), que son unidades
de cuenta creadas por el Estado, que solo sirven para fijar una contraprestacion, pero no para
pagarla, ya que para ello es necesario convertirlas a monedad de curso legal. La UDI’s, unidad de
cuenta cuya equivalencia en pesos se va ajustando diariamente en funcion del indice nacional de
precios al consumidor. (26

El temor que tiene todo banquero y acreedor es que el crédito que se otorga se desvalorice
con la inflacion, debido a que perderia. De ahi que e! Gobierno haya disenado el programa de
restructuracion de los créditos en unidades de inversion, para evitar que la inflacion disminuya el
valor real del principal de la deuda y afecte a la Banca. o7

{206) Rendén Bolio Arturo; Op., cit,, pagina 361.
{207) Huerta Gonzalez, Arturo; “El debate del FOBAPROA", primera edicion, Editorial Diana, 1998, pagina 26.
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E! valor diario de la UDI refleja el crecimiento de precios, por ello el valor de los créditos
denominados en UDIS permanece constante en términos reales, tanto el principal como el que se
debe de pagar por el servicio de la deuda, por lo que acta en beneficio del acreedor debido a que la
inflacién no le resta valor al crédito otorgado. En cambio la deuda para el deudor crece de una forma
exponencial al estar indizada a una inflacion mas una tasa de interés, por lo que tiene que alargar
los plazos de pago de la deuda, la cual pasa a ser incobrable debido a que el ingreso de la mayoria
de los deudores crece en menor proporcion que el costo de la deuda.

El Gobierno dice que mediante la denominacién de los créditos en unidades de cuenta de
valor real constante, las UDI's eliminan la amortizacion acelerada de los créditos causada por la
inflacion, aliviando la carga de! servicio de la deuda. En estos acuerdos el acreditado se beneficia
tanto de la extension del plazo del crédito como de una tasa de interés real en general inferior a la
del mercado y predeterminada a lo largo de la vida de su adeudo (2do. Informe presidencial
1996)208). La carga del servicio de la deuda se alivia, simplemente por que se alargé el plazo, pero el
valor real del monto de la deuda y la suma del valor real del pago de intereses son mayores, debido
a que se indizan a la inflacion mas una tasa positiva, y a esto se suma el hecho de que ninglin
programa de rescate a deudores centempla que los ingresos reales de estns crezean, menos
posibilidades tienen atin para asegurar el cumplimiento puntual de sus pagos.

Los créditos restructurados en UDI’s tienen vencimiento de largo plazo, por lo que el costo
fiscal de dicho programa se extiende a lo largo de un periodo de 30 afios. En el programa de
restructuracion de la cartera bancaria en UDI's se encuentran programas para la planta productiva,
la vivienda y los gobiernos de los estados y municipios.

Si bien las UDI's son una valiosa herramienta para promover el ahofro, debido a que
protegen el valor rea! frente a la inflacién, a los recursos invertidos en depositos bancarios, bonos u
otros instrumentos denominados en estas unidades, el problema es que llevan a la deuda a un
crecimiento exponencial, en mayor proporcion que a los ingresos y capacidad de pago, por lo que
aumentan el problema de insolvencia e inestabilidad bancaria.

{208) 2do. Informe presidencial 1996, pagina 129
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Al restructurar un crédito en UDI’s, se modifican basicamente los siguientes conceptos:

El saldo del crédito restructurado se convierte en UD!'s

La tasa de interés es fija

El plazo del pago es fijo

El cliente conoce el importe en UDI's de todos los pagos que tendra que realizar hasta la

Pl o

liquidacion de su crédito
5. En el estado de cuenta, todos los importes, saldos, etc., se encuentran expresados en
ubI's

Los clientes que llevan acabo la restructuracion de su crédito hipotecario, aceptan cambiar el

total de su adeudo en pesos a UDI's.

Como el valor en pesos de una UDI’s se actualiza diariamente, al efectuar la restructura del
crédito, la conversion de UDI’s del saldo se hara de acuerdo a su equivalencia en pesos de ese dia.

Por ejemplo, si su saldo total de su crédito es de $180,000.00 y el valor en pesos de un dia
de restructurar el crédito es de 1.80, una vez restructurado el saldo equivaldra a 100,000 UDI's.

Tomando como ejemplo a la Institucion Banamex, la tasa de interés es fija y depende del
importe del saldo a restructurar

1.- Para las primeras 165,000.00 UDI'S tasa anual del 8.75%

2.- Para la cantidad que exceda de las 165,000 UDI’s, tasa anual del 10%

3.- Adicionalemete, duamte el primer afio se aaplicara una tasa de solo el 6.5% a las
primeras 165, 000 UDI's. (9

{209} “Infs ion interna 8 ", 1996, pigina 5.
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El plazb ael pago, quedara predeterminado pudiendo ser de 20,25 y 30 afos a partir de la
fecha de restructura {plazo fijo el cual puede reducirse haciendo pagos anticipados).

La forma del pago, se determinara a través de una tabla de amortizacion que permite
conocer con anticipacion el importe en UDI's de todos los pagos mensuales que se deberan efectuar
hasta la liquidacion del crédito, siempre y cuando las condiciones del pals asi lo permita.

El cliente podra seleccionar entre dos esquemas de pago los cuales son:

El primer esquema, nos habla de pagos mensuales iguales integrado por capital e intereses,
esto es; 210

a) El importe en UDI's de los pagos mensuales es el mismo durante toda la vida del
crédito, e integran una parte de capital y otra de intereses, calculado sobre el saldo
insoluto en UDI'S del crédito.

b) Cada mes se cubre la totalidad de intereses, existiendo un remanente que reduce el
saldo del crédilo, por lu que desde &l primer pago se comicnza a pagar una parte del
capital. Al ir reduciendo el saldo, cada mes se generan menos intereses y por tanto, una
mayor proporcidn del pago se destina al capital.

Impoarts del pago
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¢} Aun cuando el importe de los pagos es el mismo durante toda la vida del crédito, su

equivalente en pesos se ird incrementando en funcion a la inflacion (11
port e del -~
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d) El saldo en UDI's va disminuyendo desde la primera mensualidad, pero su equivalente
en pesos se incrementara para después disminuir hasta su liquidacion total,

IMPORTE
DEL SALDO IMPORTE EN PESOS

COMPORTAMIENTO DEL SALDO A
DEL CREDITO P S IMPORTE ENUDIS &"..
.\%
4 > Y v T v \,
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En el esquema dos, son pagos iguales a capital y pagos decrecientes de intereses 1z

{211) Guia interna Banamex, “Restructura en UDI's", Op., cit., pagina3.
(212) Ibidem., pagina 4.
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La parte en UD!'s de la mensualidad que se destina a disminuir el capital, es la misma
durante el periodo de vigencia de |a tasa de interés.

Los intereses se calculan sobre el saldo insoluto en UDI’s, en razén de 1a tasa vigente en el
periodo de que se trate. Debido a que desde un inicio se comienza a pagar el capital, los intereses
generados son cada vez menores. 1)

ILNER

DESGLOSE DEL PAGO
MENSUAL

impotie ¥ page mansud oo U s
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Ancatustien ca caplesl

Los pagos mensuales, que se integran una parte que disminuye el capital y otra que cubre
los intereses correspondientes al mes, seran decrecientes en UD!'s.

Aun cuando los pagos en UDI's iran disminuyendo, su valor en pesos se incrementara en

funcién de la inflacion.q1e
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{(213) Guia interna Banamex, “Restructura en UDI's”, Op., cit, pagina7.

{214} Ibidem.,pagina 9.
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Como se dijo anteriormente, desde un inicio se comienza a amortizar el capital y por tanto, el
saldo en UDI'S va disminuyendo.

Con respecto al comportamiento del saldo en pesos, éste se incrementa en un inicio para
después disminuir hasta su liquidacion total. (215)

IMPORTE DEL

SALDO
IMPORTE EN PESOS
BT RRTIT FBU
" “itate,,
COMPORTAMIENTO o oy,
DEL SALDO DEL o e,
CREDITO 100000 UUPORTE EN UDIS
v —po—p—
° 5

A continuacion se presentan unas graficas comparativas entre los dos esquemas de pago:

Como se puede apreciar, el pago inicial en el esquema 1 es inferior al del esquema 2, sin
embargo, esto mismo origina que se generen mayores intereses que los que se generan iniciando
€on un pago mayor, como es el caso del esquema 2. g1g)

Debido a que en el esquema 2 el pago es superior, y por tanto la parte que amortiza el
capital es mayor que la del esquema 1, el importe del saldo va disminuyendo mas rapido. Esta
diferencia se hace aiin mas evidente analizando el comparativo en pesos.

{215} Guia interna Banamex, “Restructura en UD!'s,",0p., cit, pigina 13.
'(216) Ibidem., pagina 15,
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COMPORTAMIENTO DEL SALDO

COMPORTAMIENTO DEL PAGO
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Comportamiento de los pagos

El valor de una UD! en pesos se determina diariamente en funcién de la inflacion, por lo que
" amedida que transcurre el tiempo su equivalencia en pesos va siendo mayor.

En caso de que el cliente cubra su mensualidad antes de la fecha limite de pago, el importe
de su mensualidad en pesos sera menor a la que corresponderia pagar si se espera a la fecha antes
mencionada.
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Pagos anticipados.

Independientemente del esquema de pagos utilizado:

1. Se pueden realizar los pagos anticipados que se deseen, en el momento y por la
cantidad que se disponga.
No se cobra ninguna penalizacion.
Se aplica integramente al capital del crédito, disminuyendo los intereses que genera el

mismo y por tanto el plazo de pago. @17

Importe del .
raido Fog0 anticipado d

c orto el sabds
Importe en pesor , e g anpados

REDUCIENDO EL IMPORTE DE LAS
MENSUALIDADES
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(217) Guia interna Banamex “Restructura en UDI's™ , Op., cit.,, pigina18y 19.
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Si el cliente asi lo desea, puede reducir el importe de las mensualidades realizando un pago
“anticipado igual o mayor al 5% del saldo del crédito (o el porcentaje que en su momento determine el

"banco), conservando el plazo de pago originalmente pactado.

En los créditos hipotecarios en pesos la tasa que se aplica es variable, ya que refleja la
inflacion, le impacta la confianza y desconfianza de los inversionista en la politica y en la economia,
responde a la oferta y demanda de! mercado y se le suma el margen financiera que cobra el Banco.

En los créditos restructurados en UDI's tienen una tasa de interés fija que elimina la

incertidumbre del mercado.1s)

Ofertay
demanda

nﬁ':g";"s Inflacion
Margen
Tasa fija
Crédito

Los principales beneficios que ofrecen las restructuras, son:

Posibilidad de tener un pago inicial menos al importe de su mensualidad actual.
Reduccion del saldo en UDI’S del crédito desde el primer pago

Plazo de liquidacion fijo

Tasa de interés subsidiada y fija.

Mayor certidumbre ante fa inflacion de las tasas de interés, a demas de que durante el

A A

primer afio se aplicara una tasa solo del 6.5% a las primeras 165,000 UDI'S de su saldo
restructurado.
6. Realizacion de pagos anticipados sin existir cobro de penalizacion alguna.

(218) Guia interna Banamex “Restructura en UDI's”, Op., cit., pagina 17."
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7. Integracion en un solo saldo del adeudo total (clientes con pagos vencidos)
Solamente se realizan doce pagos al afio
La ventaja de contar con un seguro de darios, asi como de vida e invalidez total y
permanente que cubre el saldo total del crédito.

10. Posibilidad de realizar la sustitucion de deudor

11. Descuentos y bonificaciones especiales, tanto por parte del ADE como del propio banco,
que pueden significar en total un descuento hasta del 50% en las mensualidades y
bonificaciones de hasta 20% en pagos anticipados o liquidacidn total.

3.5 Factores que influyen en la fijacion de las tasas de interés bancario

El diccionario del Inslituto de Investigaciones Juridicas, define al interés como: “del latin
interest, sustantivacion del verbo interesse, importar). En un sentido estricto se identifica con el
provecho, rendimiento o utilidad que se obtiene del capital (dinero). Asi mismo, puede considerarse
como el beneficio econdmico que se logra de cualquier clase de inversion. En un sentido mas
amplio, compensacion en dinero o en cualquier valor que recibe el acreedor en forma accesoria al

cumplimiento de una obligacion” @)

También se le define al interés como: “el precio pagado en dinero por el uso propio del
dinero. la persona a quien alguien ha prestado una determinada cantidad de dinero a devolver al
prestamista la suma prestada. gz

Es sin lugar a duda, que el mayor problema de los deudores de la banca, lo constituyen las
altas tasas de interés que se fijan en los contratos correspondientes y que resultan sumamente
dificiles de pagar.

Es importante conocer, como es que los bancos determinan las tasas de interés, asi como la
diferencia entre una tasa de interés pasiva y una activa.

(219) “Dicclonario Juridico b , Op., cit., pagina 1780.
{220) “Nueva Enciclopedia Juridica”, Tomo XI, Editorial Francisco Seix, S.A., Barcelona, 1968, pagina 560.
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Una tasa de interés activa; es aquella que los bancos cobran a sus deudores. Se debe
recordar que el dinero es una mercancla, para los bancos, regido por la ley de la ofeta y la
demanda, por lo cual, si la institucion de crédito necesita captar mas dinero de los inversionistas,
tendra que pagarles mayores intereses; pero si tiene dinero suficiente, los réditos que pagara a los
ahorradores seran menores. Esto se llama también liquidez de los mercados financieros, que se
traduce concretamente en el hecho de que cuando hay poca oferta de capitales, es decir, poca
captacion de dinero por parte de los bancos, éstos pagan mayores intereses a los inversionistas
para atraerlos en esta forma; y viceversa, cuando la captacion bancaria es suficiente, los intereses
que las instituciones pagan se reducen. 21

En un articulo, denominado “Los aitos réditos socavan planes de restructuracién®, publicado
en el periddico “El Financiero" correspondiente al nueve de mayo de 1998, se leian las declaraciones
del sefior Eduardo Bours Castelo, responsable de la Unidad Coordinadora para el Acuerdo Bancario
Empresarial (UCABE), quien reconocié que:*La mejor forma de resolver el fondo de! problema de la
cartera vencida, es con la reduccién de las tasas de interés, por que mientras registren niveles altos,
los programas de restructuracion podrian ser rebasados por las circunstancias y sélo se aplazara la
agonta de los deudores”. @22)

La inflacion es otro factor que incide, en la inflacion de las tasas pasivas de interés, que es
con la que los bancos pagan a sus inversionistas, y cuando hay mayor inflacion la tasa pasiva se
incrementa y, por el contrario, ésta disminuye a medida que la inflacion disminuye.

También se menciona como ofro de los factores que influyen en la inflacion de las tasas
pasivas de interés, lo que se llama competencia de los recursos y que se traduce en la mayor o
menor confianza del publico hacia las instituciones crediticias

" {221] Rendén Bolio, Attiro; Op., cit, pagina 57
_(222) El Financlero ‘.“Los"altos réditos planes de r ion", 9 de mayo de 1998,
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El profesor Felipe Davalos Mejia, opina al respecto que: “L.os unicos entes que inspiran fa

suficiente seguridad para que la gente confie su ahorro, son los bancos”. (23

En cuanto a las tasas aclivas de interés, las instituciones financieras la fijan tomando en
cuenta los mismos factores, anteriormente mencionados por las tasas pasivas y algunos otros que a
continuacion se seralan: El costo del dinero; como se sabe, el dinero que el banco entrega en
calidad de préstamos a sus clientes, en su mayor parie proviene de los recursos que la misma
institucion capta del publico en general, es decir, de los ahorradores y de los inversionistas, a
quienes pagan intereses (intereses pasivos) que es lo que representa, entre otras cosas, el costo del
dinero y que légicamente es uno de los factores primordiales para 1a fijacion de los intereses activos,
mientras mayor interés pague €l banco a sus inversionistas, mayor sera el interés que la institucion

cobre a sus deudores. (224

El costo de operacion, integrado por el pago de sueldos del personal bancario, la
depreciacién de edificios, mobiliarios y equipos su mantenimiento, el pago de servicios, como
electricidad, teléfonos, agua potable, efc., constituyen gastos propios de las instituciones bancarias
que se loman en considetacion para fijar los réditos que éstas perciben de sus deudores

La eficiencia y productividad con que opera un banco, también son factores que influyen
para fijar los intereses. El servicio publico de la banca y crédito para ser eficiente y competitivo,
como exige la vida actual, requiere de personal altamente calificado y de equipos modernos
operados por gente capacitada.

{223) Card Lépez, Ale] , “Comp. di en créditos hipotecarios”, periédico E1 Uni , Lunes 09 de Julio

de 2001, pagina 8 - - B -
(224) El Excélsior, “La banca enfrenta |la peor crisis desde los aiios treinta”, 6 de diciembre de 1995.
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En cuanto a la productividad, si el banco tiene una cartera sana, es decir, si sus deudores le
pagan oportunamente los intereses, la institucion gozara de una situacién bonancible que le
permitira fijar tasas activas menores, pero por el contrario si la cartera es mala por que los deudores
del banco no le pagaron oportunamente a éste los intereses o de plano no los cubren, el banco
elevara las tasas activas de interés. Esto posiblemente no resulte justo, pero desde luego es un
factor, que las instituciones crediticias, toman en cuenta para fijar sus tasas activas de interés.(22s)

En cuanto al riesgo del crédito, la norma es que a mayor riesgo mayores intereses y

viceversa.

Asi vemos que los intereses son mas altos en las tarjetas de crédito que en los créditos
hipotecarios, esto se debe ya que en los primeros no existe una garantia real para responder de la
devolucion de las cantidades dispuestas y sus accesorios, y en cambio, cuando se trata de créditos
hipotecarios, existe esa garantia real que la respaldan.

El plazo es otro factor determinante de la tasas de inlerés activa y asi resulta que mientras
mayor sea el plazo mayor seran los intereses y viceversa. Esto se origina por que en los préstamos
a plazo no existe lo que se llama revolvencia del crédito y la rentabilidad del dinero prestado
disminuye al no haber cobro de comisiones y otros conceptos que acostumbran los bancos.

Las instituciones de crédito y los organismos auxiliates como son las uniones de crédito,
como cualquier empresa mercantil, tiene una finalidad preponderante econdmica, por lo cual le
asiste el derecho de percibir utilidades, pero éstas deben ser razonables a fin de que la economia
general del pals pueda conservarse sana y a su mismo crecimiento permita a las instituciones
financieras realizar nuevos negocios que a su vez le produzcan nuevas oportunidades de obtener

ganancias.

(225) El Financlero, “Nuevo impulso de cartera vencida®; 20 de diciembre de 1995,
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‘Pbr desgracia esto no ha ocurrido en México, especialmente a partir de la privatizacion de la
bancé, ’mlotiv‘o por el cual los nuevos "banqueros® se esforzaron en primer lugar por recuperar su
invérsién 'égla mayér velocidad posible, debido a las grandes cantidades que desembolsaron por
kédqu{i’ril" I‘Os‘fba‘ncos. ya que hubo quienes pagaron hasta el triple de su valor, con el propésito de
- recybér’ar su inversion en un tiempo record (z2¢)

- Para concluir es importante establecer, la ineficiencia de los bancos y su politica de obtener
el mayor lucro en el menor tiempo, es necesario establecer que lo ya analizado en relacién con la
inflacion y la incertidumbre (riesgo-pais) en términos generales no dependen de las instituciones
bancarias, lo que si depende de ella, es la competencia de los recursos {confianza del publico), el
costo de operacidn, la eficiencia ademas de la productividad de las instituciones y el riesgo del
crédito, el desmedido afan de lucro al que anteriormente nos referimos y que ha llevado a las
instituciones a elevar en forma excesiva sus margenes de utilidad tratando de convertir a los bancos
en uno de los negocios de mas rapido enriquecimiento. (227

La incertidumbre econdmica denominada también “riesgo pais®, consiste en las adversas
condiciones politicas, cconémicas y sociales en que actnalmente vive México y que a mi parecer
pueden reducirse en tres, el problema Chiapas, la corrupcion tan grande y existente en nuestio pais,
asi como la falta de seguridad; todo ello obliga a los bancos a pagar mayores tasas de interés para
evitar la fuga de capitales, es decir, los inversionistas retiren sus fondos o los trasladen a otros
paises. Es indudable el no pensar que quien pretenda invertir su dinero no quiera recibir a cambio
mejores réditos y la mayor seguridad posible en la recuperacion de su capital.

En el periédico El Universal, bajo el titulo “Es alto el margen de intermediacion de la banca
mexicana” al referirse:

(226) Huerta Gonzalez Arturo; Op., cit., paglna 29. .
{227) Blanco, José, “Resp bles e irr bles”, La Jornada viernes 29 de mayo de 1998
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“En el sistema bancario de México prevalecen altos mérgenes de intermediacién, en
comparacion con los que se registran en otras partes del mundo, afirmé la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV)......Para que en México haya una banca realmente solida, sefialo, es
primordial reducir [os costos operativos de los intermediarios, mediante el impulso de fa formacion de

capital humano y de la inversién en sistemas......La CNBV subrayd que una eficiente y oportuna

supervision, asi como una regulacion prudencial adecuada, son dos elementos indispensables para

consolidar un sistema financiero sano, eficiente y competitivo”. (228)

{228) El universal, “Es alto el margen de |

diacién de la banca i '\ 25 de agosto de 1998,
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Capltulo 4. LA VARIABILIDAD DE LAS TASAS DE INTERES BANCARIO
4.1 Antecedentes [nternacionales y Nacionales de la Banca

Los términos de banco y banca tienen su etimologia en las siguientes raices: del latin
“*abacus” que eran los muebles utilizados por los argentaril en Roma para realizar sus operaciones y
del germénico “bank’que eran los asientos de los cambistas en las ferias medievales. @).De ahi
que la palabra “bancarrota™ (230) deriva del hecho de que cuando un cambista fracasaba hacia
pedazos el mueble donde efectuaba sus transacciones. (31

Entre las civilizaciones més antiguas, Mesopotamia, Grecia y Egiplo tuvieron conocimiento
de la actividad bancaria.az En Roma durante los dltimos tiempos de la Republica, dicha actividad
alcanzo una gran difusion, relata el primer panico bancario de que la humanidad tiene conocimiento.

En el afio 33 d.c., siendo emperador Tiberio, el Senado puso altos impuestos a las fortunas
invertidas en tierra y por ello, dichos funcionarios realizaron un retiro de recursos de los bancos. La
aclitud de! Senado origind rumores de que algunas entidades crediticias quebrarian. Todas las casas
bancarias en Roma, algunas en Cartago, Corinto y Bizancio cerraron sus puertas al publico, ante la
imposibilidad de impedir el retiro masivo de fondos.

Tiberio enfrentd la inestabilidad, suspendid la ley de inversion de Tierra y otorgé préstamos a
los intermediarios financieros.

{229) Acosta Romero, Miguel; “Derecho o Mexi ", F det Sistema Fi iero { cuarta edicion,
Editorial Porria, México, 1991, pagina 9.

(230} Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Di Juridi tercera edicion, tomo 1, Editorial
Porria, México, 1989, pagina 317.

(231) Del fatin crepara, del italiano b y delinglés krupty

Garcia C Amador. “Di io Juridico basico”, Madrid Rafael Castellanos, 1983, pagina 32,

{232) "Gl io de té fi i ", LQuién es quién?: Sector financiero mexicano 1993, pagina 7.
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En la Edad Media a consecuencia de las quiebras provocadas por el “run" de los
inversionistas en las ventanillas de los bancos, se tuvieron que implementar medidas obligatorias
para los banqueros, como: la autorizacion oficial para poder operar, la exigencia de garantias y el
deber de prestar juramento de restituir fielmente los depdsitos recibidos. (213

En el afio de 1624, Inglaterra dio origen al primer Banco Central del mundog@sq En el
transcurso de la primera mitad del siglo XIX, la Gran Bretafia experimenté la Oltima de dichas
corridas, fue provocada por la quiebra de la Overend Gumey Company en 1886as). A partir de ese
momento el banco de Inglaterra tuvo que aceptar su responsabifidad como fuente uitima de liquidez

para poder satisfacer la demanda de los depositantes.

Sir Francis Baring fue la primera persona que ulilizd el término de “prestamista de ultima
instancia”, cuando explicaba que el banco Inglés era el *demier ressort” al que recurren los bancos
en época de inestabilidad. Con los préstamos de Ultima instancia se evitd que las incipientes crisis

financieras de 1878, 1890 y 1914 se convirtieran en panicos generalizados. @36)

Durante el siglo XIX, los gobiernos de vatius paises permitieron la creacion de Bancos
Centrales, entre ellos cabe mencionar al de Suecia (1668), Paises Bajos (1814), Austria (1817),
Dinamarca (1818), Espana (1829), Béigica (1850), Rusia (1860), Prusia (1875), Francia (1880} y
Japon (1882) pan. Estos institutos asumieron también la funcidn de acreditantes de tltima instancia.

(233) Maurio Bauche Garcia, Diego; “Operaciones Bancarias”, cuarta edicién, Editorial Pornia, S.A. de C.V, México, 1981,
pagina g,

(234) M. H. De Kock; “Banca Central®, tercera edicion, Fondo de Cultura Econémica, 1955, pagina 11.

{235) idem.

{236) Bordo, Michael D; “Puntos de vista alternativos y experiencia histérica, en el papel de la Banca Central en la
actualidad”, México, Centro de dios M rios Latll i 1991, pagi 2.23.

(237) M. H. De Kock; Op., cit., paginas 13-16.
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La ausencia de un Banco Central, impidio al sistema financiero norteamericano afrontar los
once panicos bancarios que se presentaron durante el siglo XIX y principios del siglo XX. Las
corridas mas importantes ocurrieron en 1814, 1837, 1857, 1861, 1873, 1884, 1890, 1893, 1907 y
1914. 233

En el afio de 1803 aparece la primer Acta Federal sobre quiebras (). Esta se aplico en los
trastornos de 1819, resultando obsoleta para fa crisis de 1837.

Una ley creada en 1841, estableci6 por primera vez la quiebra voluntaria por insolvencia. Ei
cilado ordenamiento pretendia proteger a los depositantes, evitando las quiebras fraudulentas.
Durante el panico de 1873 esta ley demostré su ineficacia.

A partir de 1898 surge una nueva ley que sera la que regira hasta la crisis de 1929. (g

La crisis de 1907 llevd al Congreso a la creacion de la Comision Aldrid. Esta dio a conocer el
proyecto Glass-Owen, el cual fué debatido en el Congreso durante algunos anos para llegar a
convertirse on la Federal Reserve Act (Ley de Reserva Federal)

En este momento se crea el Banco de la Reserva Federal, cuya Junta de Gobiemo se
ubicaria en la Ciudad de Washington. Este nuevo instituto central adoptd las mismas précticas que
venian siguiendo los Bancos Centrales europeos, incluyendo la funcién de prestamista de Gltima
instancia. (241)

{238) R Alton Gilbert y Geoffrey E. Wood; “Cémo habérselas con las qui b. rias: Ensei de E: Unidos y el
Reino Unido", en Boletin de Centros de Estudios M rios Latil icanos, vold 33, No 3, México Centros de
Estudios Monetarios Latinoamericanos, Mayo- Junio 1987, pagina 132.

{239) Carmona Lara, Maria del Carmen; “La Intervencion del Estado en la vida econdmica de los Estados Unidos de
Norteamérica 1880-1929", En Revista de Investigaclones Juridicas, Ailo 6, No. 6, México, Escuela Libre de Derecho, 1982,
pagina 535.

{240) (dem.

{241) M. H. De Kock; Op. cit., pagina 18.
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Es hasta el afio de 1930 que se vuelve a presentar un panico bancario. Las quiebras
bancarias se repitieron con mayor gravedad en 1933, ocasionado el cierre de todos los bancos de!
pals durante una semana (2 y la clausura permanente del cuarenta por ciento de las instituciones

crediticias. (243

Los primeros intermediarios que quebraron, lo hicieron por haber realizado préstamos
durante fa Gran Depresion. En 1933, el Congreso realizd reformas importantes en respuesta a la
inestabilidad financiera. La amenaza de nuevas corridas, solo cedid con la aparicion del primer
seguro nacional que garantizo la restitucion de depositos en caso de una quiebra bancaria. (244)

La nueva Ley Bancaria cred La Federal Deposit Insurance Corporation “FDIC" (Corporacion
Federal de Seguro de Depoésito) y requirié la adhesion de los bancos miembros del Sistema de la
Reserva Federal a dicho seguro, tenian que sujetarse a un examen por parte de la FDI.

Desde la creacion de esta figura solamente se han presentado quiebras que no han

producido panicos nacionales.

En el ultimo decenio el sistema bancario norteamericano present6 dificultades, al agotarse el
fondo de! seguro de proteccion a los depositos en 1988. La crisis tuvo su origen en la practica

industrial de financiar sus activos con depésitos a plazos cortos.

Entre 1980 y 1991 tuvieron que clausurarse1381 instituciones crediticias, gracias a la Red de
Seguridad Bancaria estos colapsos no desencadenaron en un panico generalizado.

(242) Stanley Fisher; “Economia®, segunda edicion, México, Mc Graw-Hill, 1990, pagina 630.
(243) Bordo, Michael D; Op., cit. pagina 12.

(244) EIl primer si: de p ion a los depdsitos surgio en el Estado de Nueva York en 1829, El primer sistema a nivel

fonal fue idoenC quia en 1924, seguido por el de Unidos en 1933, Prieto Fortin, Guillermo, “El
papel de los si de seg de depdsitos”, Revista Bi | de la Comisién Nacional B No. 12, México
c i6n Nacional N Di de 1992 i 52-60.
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Ante la situacion sefialada, el Congreso inici6 {a discusion de la iniciativa presentada por el
presidente George Bush, referente a la modificacion del marco regulatorio de los seguros a los
resguardos bancarios. El 19 de diciembre de 1991 entrd en vigor la Ley de Mejoramiento al Sistema
Federal de Seguro de deposito (FIDICIA) ws). El ordenamiento disponia la recapitalizacion del fondo
y el establecimiento de mecanismos que impidieran una nueva recapitalizacion del mismo.

En la década de los sesentas las demas naciones comenzaron a implantar sus propios
sistemas de proteccién a los depositos. El primer sistema establecido en América Latina fue el de la
Republica Dominicana en 1962; y entre los instrumentos de creacién mas reciente encontramos 0s
del Pertt, Bolivia y Brasil.

Como en los Estados Unidos, varios paises han reformado la regulacion de sus Sistemas de
Garantia, para que éstos sean aplicados con mejores resultados. (24s)

Los primeros vestigios del crédito en México fue entre los aztecas al arribo de las tropas
espaiiolas a lo que es el territorio mexicano, siendo éste dominado en su mayor parte por la lamada
“Triple Alianza” de los reinos indigenas de México; en el reino azteca, radicado en la ciudad de
Meéxico (tenochtitian); el acolba, radicado en Texcoco y en Tecpaneca, en Tlacopan.

En sus bases fundamentales la organizacion social y econémica de estos pueblos obedecia
al patron azteca.

. (245) Bethea, Martha; “Prop de Refl al Acta de Mej i al Sistema Federal de Seguro de depdsitos (FIDICIA)
en EE. UU.", Boletin seguimi ala facién fi iera int ional, aiio 2, No.5, México, Comisién Nacional Bancarla,
Marzo 1994, pigina 125.

(246) H. Talley Samuel y Mas, Ignaclo; “Deposit | ind ping countries working paper ", i de 1990,

péginas 133-135.
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Al finalizar el siglo XV, la economia azteca habia alcanzado cierto desarrollo,
incrementandose de manera significativa las transacciones comerciales mediante verdaderas
operaciones de compra-venta. Los instrumentos de cambio para efectuar dichas compraventas
consistian en diferentes tipos de monedas que, aunque no acufiadas desempefiaban el papel de
éstas. qur Las diferentes especies de monedas conocidas por los azlecas eran: El cacao, diferente
al usado para el consumo cotidiano, pequenas lelas de algodon destinadas exclusivamente a la
adquisicion de mercancia, grano de oro contenido en el interior de plumas de pato y tés de cobre

muy parecidas a monedas acufiadas.

También del crédito se encuentran referencias en la historia del imperio azteca. Se habla de
que.se celebraban préstamos en dinero “al logro®, por su parte el azteca reconocia las deudas y

consignaba como penas para los deudores morosos la carcel e incluso [a esclavitud.

Durante la Colonia las primeras instituciones que aparecen en nuestro pais, sin que exista
ninguna regulacion de las cuestiones crediticias son: («s)

La primera institucidn dc crédito propiamente dicha, es el Banco de Avio de Minas,
verdadero banco refaccionario, cuyas caracteristicas principales eran: Recibir 12 plata a bajo precio,
no percibia intereses, tenia como garantia los fondos de las minas, no la misma mina, dejaba la
administracion de la mina al minero y se limitaba a vigilar la inversién de los fondos nombrando al

efecto al interventor.

Conjuntamente con el Banco de Avio y Minas, merece mencion especial el Banco del Monte
de Piedad, cuyo nacimiento fue el siguiente: Por la Real Cédula del 2 de Junio de 1774 se crea dicha
institucion como fundacion privada, propiedad de Pedro Romero de Terrones, teniendo como base el
Monte de Madrid.

(247) Acosta Romero, Miguel; “Derecho Bancario Mexicano”, Op. cit., pagina 108,
{248) Gonzilez Mirquez, José Juan;“Legislacién sobre Bancos en México”, en Revista de Investigaciones Juridicas, aiio 12,
No, 12, México, Escuela libre de Derecho, 1988, pagina 144,

107



“'Enla época Independiente, bajo la vigencia del Cédigo de Comercio de 1854, Guillermo
- Nevobold . obtuvo del Gobiemo Mexicano en 1864, concesion para establecer en México una
" sucursal del Banco de Londres, México y Sudamérica, cuya matriz estaba en Londres, Inglaterra y
: que deberia de operar como banco de emision. g

En 1881 un grupo de hombres de negocios franceses que representaban al Banco Franco
Egipcio comisionaron a Eduardo Noetzlin para que obtuviera del gobierno mexicano la concesion
para la creacién de un banco de emision en México, Ja cual la obtuvieron ese mismo afio
estableciendo un contrato con el gobierno para su funcionamiento, cuyos principales articulos
tuvieron gran trascendencia en la posterior legislacion bancaria mexicana, cada vez que los términos
de la concesion fueron fundamentalmente importantes dado que desde ese momento da nacimiento

en México la base econdmica, bancaria y financiera del pais.

En 1882 se creo el Banco Mercantil, Agricola e Hipotecario con capital espariol y que
también fue banco emisor. Ademas de éste se fundaron el Banco Hipotecario y el Banco de
Empleados los cuales estos Ultimos se fusionaron con el Banco de Londres y de México (1883). soy

En 1884 México ya se encontraba ligado, aun cuando incipientemente, con el capital
extranjero, no pudo quedar al margen de la crisis internacionales de esa época. La situacion fue tan
grave que numerosas casas comerciales quebraron y el débil sistema bancario mexicano tuvo que
resolver varias dificuitades.

Se presentd el primer panico bancario en nuestro pais. Ante la crisis, en 1884 tuvieron que
fusionarse el Banco Nacional Mexicano y el Banco Mercantil, para dar origen al Banco Nacional de
México, el cual abri6 en la Tesoreria General de la Federacion una cuenta corriente. 2s1)

{249) Acosta Romero, Miguel; *Derecho Bancario Mexicano®, Op. cit.,, pagina 136.

(250) Gonzilez Mirquez, José Juan; Op. cit. pigina 131.

(251) Asociacién de Banqueros de México, A:C:, “Dimensidn y caracteristicas de la banca en México (I)", en Boletin
Fi fero de 1a Asociacion Mexi de Bancos, Ailo I, No. 11 (México: Asociacion de Banqueros de México, Noviembre de
1971), pagina 83.
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Este banco obtuvo las siguientes ventajas: El gobierno se comprometia a no autorizar la
creacion de nuevos bancos de emision en la Republica Mexicana y a obligar a los ya establecidos a
obtener una concesion Federal, en el podria depositarse el dinero y los valores ordenados por ley o
por mandamiento judicial. El banco quedaba encargado en nombre del gobiemno del manejo de los
fondos para el servicio de la deuda publica interior y exterior, y en general todos los pagos que
deseara el gobierno en el extranjero y que las oficinas federales no podrian recibir en pago de
impuestos o rentas de la Federacion, billetes de ninguna institucion de crédito creada o por crear,
distinto del Banco Nacional de México, ni papel moneda de ninguna clase. (2s2)

Es interesante observar que fue precisamente en 1884 cuando se introduce el Cédigo de
Comercio y en él las disposiciones que sefialaban que era el propio Gobierno quién autorizaria el
establecimiento de bancos, y que solo las sociedades anonimas autorizadas por ese Cadigo o por
una Ley Federal podrian emitir documentos con promesas de pago en efectivo al portador y a la
vista o sea billetes.

En 1889 otra ley dispuso que no podia crearse ninguna nueva institucion crediticia sin
aulorizacién de la Sccretaria de Hacienda y bajo contratos aprobados por el Congreso, méas
adelante en 1897 el ministro Limantur logré que se expidiera la primera Ley de Instituciones de
Crédito.

En esta Ley quedo establecido como tinico banco de emision, el Banco Nacional de México
y el de Londres y México, fijando 1a duracion, capital y clase de bancos, creando los primeros bancos
especializados: Los Hipotecarios y los Refaccionarios, asi como una Institucion de caracter auxiliar,
los almacenes generales de depdsito. @53

(252) Asociacion de Banqueros de México, A.C., Op., cit,, pagina 84.
(253) Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico, “Legislacién Bancaria”, Tomo 1l, México, Secretaria de Haclenda y Crédito
Pablico, 1957, paginas 61y 62,
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Durante la Revolucion Mexicana se dio un violento enfrentamiento entre el Estado y la banca
porfiriana, iniciandose a partir de Febrero de 1913, los banqueros proporcionaron a Victoriano
Huerta, quien usurpara la presidencia, la mayor parte de los recursos que necesitd tanto para
derrocar al Presidente Madero, como para combatir a los ejércitos dirigidos por Venustiano
Carranza, Francisco Villa y Emiliano Zapata. De esta manera los bancos quedaron como enemigos
de la Revolucion, (2s4) no obstante que habian gozado del proteccionismo de 1a época porfiriana,
confiando seguramente en que volverian a vivirse tiempos semejanles, adoptaron una actitud
contrarrevolucionaria, y ademas por que la emision incontrolada de billetes habia llevado al pais a

una profunda crisis bancaria y monetaria.

De los veinticinco Bancos de Emisidn, tres Hipotecarios y siete Refaccionarios, que existian
al inicio de la Revolucidn mexicana, muy pocos lograron sobrevivir a dicho movimiento armado. zss)

A fines de 1915 Venustiano Carranza toma definitivamente el poder e inicia la
restructuracién monetaria y bancaria del pais, el 26 de octubre cred la Comisién Reguladora e
Inspectora de Instituciones de Crédito, con el objeto de investigar la situacion de la circulacién
fiduciaria de los bancos con respecto a la Ley bancaria de 1897, asi como para realizar el proyecto

de Banco Unico de Emision.

En 1916, Carranza desaparece el sistema bancario al abrogar la Ley de 1897, al decretar la
cancelacion de las concesiones otorgadas a los bancos y ordenar la incautacion de sus bienes.

E! General Obregdn did marcha atras a las medidas tomadas por su antecesor promulgado

en 1821, el Decreto de desincautacién e indemnizacion de los Bancos. (256)

{(254) Creel de la Barra, Enrique; “Breves notas sobre la historia de la Banca en México™, en Revista de Investigaciones
Juridicas, aiio 3, No, 3, México Escuela Libre de Derecho, 1979, pagina 454,

{255) Gonzalez Mirquez, José Juan; Op. cit. pagina 151.

{256) Davalos Mejia, Carlos Felipe; “Titulos y Ci de Crédito, Quiebras”. Tomo lI, segunda edicién, Editorial Harla,
México, 1992, pagina 52.
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Los resultados de las investigaciones pusieron a quince bancos fuera de servicio, diez por
no ajustarse a !a ley y cinco por rebeldia, quedando inicamente nueve bancos con autorizacion para

continuar con sus operaciones.

E! veinticuatro de Diciembre de 1924 se crea la nueva Ley de Instituciones de Crédito y
Establecimientos Bancarios, dando nacimiento a la Comisién Nacional Bancaria, como 6rgano
desconcentrado de la Secretaria de Hacienda, la cual se encargaria de la inspeccion y vigilancia de
los bancos y hacerlos cumplir con las disposiciones legales aplicables, editandose también la ley que
creaba el Banco de México, pero no fue sino hasta el 25 de Agosto de 1925 cuando se expidio la
Ley Constitutiva del Instituto Central, ya bajo el régimen de la Presidencia General Plutarco Elias

Oattoo
waines.

A partir de 1925 poco a poco se comienza a estabilizar la situacion general y financiera del
pais y el Banco de México en su caracter de Institucion Central, queda como banco tnico de emision
de billetes y ademas como regulador de la circulacién monetaria y de los cambios sobre el exterior.
Asi mismo 1a Comision Nacional Bancara, queda como 6rgano de Inspeccion y Vigilancia de las
Instituciones de Crédito ¢ influye notablemente en el desarrolio de un nuevo sistema bancario bajo

una legislacién que protegia al publico.

Desde mediados de los afos treinta que no se tiene conocimiento de alguna quiebra
bancaria en México, sélo de instituciones pequefias, en su mayoria provinciales, fueron intervenido
en diferentes épocas por su debilidad estructural y escasa capitalizacion. psy)

(257) Podemos citar !a quiebra de algunas entidades como el Sonora Bank and Trust Company {1931), El Crédito Espaiol de
México (1931), ta Compaiiia Bancaria Paris y México (1931), el Banco Oriental de México, (1932) y el Banco Mercantil de
Laredo (1932)

€l Universa! de 8 de Agosto de 1931, nos relata a alarma de es de d i que i idlendo fa

devolucion de sus depésitos por la posible quiebra del Crédito Espaiiol de México.
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En septiembre Octubre y Noviembre de 1976 rumores provocaron el retiro masivo de fondos
por parte de los ahorradores. Esta situacion se pudo solucionar gracias a los apoyos financieros del
Banco de México.p2ss) Los auxilios concedidos, discrecionalmente, por el Estado a las instituciones
crediticias suponen la existencia de un sistema implicito de proteccion a los depésitos.

Entre 1963 y 1977, cincuenta bancos insolventes fueron intervenidos. El gobierno se vio
obligado a proporcionar, sin imposicion legal, una serie de medidas que dieran respaldo a las
operaciones pasivas de las instituciones. Las medidas consistieron en apoyar con recursos fiscales,
el pago total de los resguardos bancarios y en decidir |a posibilidad de rehabilitacion o fusion de los
bancos en problema.

Los bancos de deposito de mayor tamafio fueron incorporando en el ambito de sus
operaciones y servicios, como filiados, a otro tipo de instituciones como: sociedades financieras,
bancos hipotecarios, Instituciones de seguros y fianzas y ofro tipo de sociedades. Estos
agrupamientos que en un principio funcionaban de “facto” fueron regulados en las reformas que se
hicieron en 1970 a la Ley General de instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de Crédito
de 1941, sy

La politica de integracion de la banca mditiple tuvo como fin fortalecer a las entidades de
menor tamafo. Si bien en lo general dicha politica modernizé al sistema bancario en su conjunto,
algunas instituciones sufrieron problemas derivados de la contaminacion ocasionada por una fusion

o “mal planteada. (e0)

s Al inicio de la década de los ochentas, el Estado reconocié por primera vez que la aplicacion
e un sistema implicito para garantizar los depdsitos bancarios y proteger a las instituciones

crediticias. lo desprestigiaba ya que afectaba el Erario Federal.

(258) Acosta Romero, Miguel; “Derecho Bancario Mexicano”, Op., cit., pigina 352
(259) Uribe Ruiz, Rodolfo; Op., cit., pdgina73.
{260) Martinez Rincon; Alberto; Op., cit., pagina €9.
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. La Comisién Bancaria y de Seguros formulé un anteproyecto, que mas tarde se convirtio en
" el Decrelo publicado el 30 de Diciembre de 1981. Este agregd a la Ley General de Instituciones de
- Crédito de 1941, los articulos 94bis, 7 y 94bis, 8, los cuales sefialaban el establecimiento de un

féndd,de garantia a los depdsitos bancarios. s1)

Al finalizar el sexenio del presidente José Lopez Portillo, el sistema financiero sufrié una
transformacion radical. Como consecuencia de una crisis economica, el primero de Diciembre de
1982 se decretd la nacionalizacion de la banca privada y el control generalizado de cambios.

En el momento de la estatizacion de las inslituciones de crédito se encontraban en una
situacion sumamente dificil (de los sesenta bancos comerciales que existian en México, seis de ellos
se encontraban en procedimiento de liquidacion).

Con motivo de la nacionalizacién se cerraron los bancos durante tres dias y se repitio el
fenémeno de las corridas bancarias. (62

El 31 de diciembre de 1382 se pablico la Ley Reglamentaria de! Servicio Piblico de Banca y
Crédito que se aplicaria a las instituciones nacionalizadas. Las disposiciones de la Ley de 1941 que
contrariaban al nuevo ordenamiento no se derogaron, por lo que se mantuvieron vigentes sus
articulos 94bis, 7 y 94bis, 8. @s3

La Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito de 1982, en su Capitulo
Tercero, reitera la obligacion de las sociedades Nacionales de Crédito de proteger los intereses del
publico, mediante el cumplimiento de los insltumentos que garanticen su solvencia. A continuacién
se reproduce el articulo 40 de dicha Ley:

(261) Decreto de Reforma a la “Ley General de Instituciones de Crédito y Organlzaciones Auxiliares”, en Diario Oficial de la
Federaclon, Tomo CCLXIX, No. 41 (30 de diclembre de 1981), paginas 37-39,

(262) Acosta Romero, Miguet; Miguel; “Derecho Bancario Mexicano”, Op. cit., pigina 89.

(263} Gomez, “El Fondo B de F 16n al Ahorro como medida para preservar la estabilidad bancaria”,
México, 1991, pagina 98.
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Articulo 40.- “Las sociedades nacionales de crédito deberan establecer y manteﬁer, en la
forma que sefiale la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico con base a las disposiciones
aplicables, los mecanismos que garanticen la solvencia y liquidez de las mismas y la seguridad de

las operaciones que realicen para salvaguardar el interés del publico usuario”.

La politica gubernamental, seguida para contrarrestar |a critica posicion presentada por los
bancos consistié en el fortalecimiento de las instituciones mediante fusiones y en el apoyo otorgado
por el Banco de México y la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a base de ajustes en la

renumeracion del encaje legal. 264

A partir de 1983, los apoyos otorgados por las autoridades se intensificarcn debido a
fusiones mal planteadas, inflacion creciente, estancamiento econdmico, etc. Esta ayuda fue

liquidada conforme a las entidades beneficiadas superaban sus problemas. (2ss)

Una nueva Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y Crédito fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 14 de Enero de 1985. En la exposicion de motivos de dicho
ordenamiento se seiiald que "C! mecanismo de praleccidn a los crédites a carge de las instituciones
de banca multiple, que en [a iniciativa recibe la denominacién de Fondo de Apoyo Preventivo a las
Instituciones de Banca Muiltiple, y el fideicomiso que el Gobiemo Federal constituira en el Banco de
México para su operacion, tienen por objeto contar con un instrumento de apoyo financiero

interinstitucional, que garantice su solvencia y liquidez y evite afectar el erario Federal”. s

El articulo 11 de la Ley Reglamentaria de! Servicio Pablico de Banca y Crédito regulé al

nuevo fideicomiso mejor conocido por sus siglas FONAPRE.

{264) Martinez Rincén, Alberto; Op., cit., pdgina 71,

(265) Calderon Castillo, Pedro; “FONAPRE (hoy FOBAPROA)", en Revista Bi | de la Comisié 1 ia, No. 7
{México: Comision Nacional Bancaria Enero-Febrero1992), Pagina 24.
(266) posicion de ivos de la Ley ia del Serviclo Pablico de Banca y Crédito”, Revista de Comerclo

Exterior, volumen 345, No. 4 {Abril 1985), México, pagina 407.
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El FONAPRE, fue un fideicomiso publico que no podia considerarse parte de la
Administracion Pablica Federal, ya que no reunia fas caracteristicas sefialadas por en el articulo 47
de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal y de la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, en su capitulo cuarto,

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y la Comision Nacional Bancaria describieron fa
actuacion de! FONAPRE, en los siguientes informes de labores:

a) 1986 “Se constituy6 el Fondo de Apoyo Preventivo a las Instituciones de Banca Muttiple, y
se expidieron las reglas generales para su operacion, sefialandose las cuotas a pagar por cada una
de las sociedades Nacionales de Creédito; ast las sociedades cuentan con un fideicomiso para
apoyar su estabilidad financiera, con recursos aplicables a las operaciones tendientes a evitar que
los problemas que enfrenten resulten en perjuicio del pago oportuno de los créditos a su cargo”. @sn

Se mantiene en forma permanente la vigilancia de diversas instituciones de crédito,
incluyéndose las que han recibido apoyo del FONAPRE. Ademas se ha dado seguimiento a los
progtamas coirectivos y de rehabilitacion de las entidades eon problemas.

b) 1987. "El FONAPRE detectd crisis en algunas entidades y tomd medidas para
solucionarias. El Fondo participd en la evaluacion y atencion de los problemas de las instituciones
apoyadas por é!".se)

c) 1988, "EL FONAPRE siguié encauzandose, en forma especial, ante las entidades en
problemas. Seis Sociedades Nacionales de Crédito fueron objeto de vigilancia especial por estar
sujetas a programas correctivos u otras acciones especificas.....".z69)

{267) Informe de labores 1986-1987 de 1a Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, México: Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, 1 de Septiembre de 1986 al 31 de Agosto de 1987, paginas 109y 131

(268) Informe de labores 1987 de la Comisién N B ria y de Seguros, Mé Comislén Nacional Bancaria y de
Seguros 1987, piginas 5y 10.

(269) Informe de labores 1988-1989 de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, México Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, 1 de Diciembre de 1983 al 31 de Octubre de 1989, pagina 97.
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d) 1989. “Se efectuaron analisis periédicos del comportamiento de las instituciones del
“ "+ sistema que han recibido apoyos del FONAPRE". (270,

e) 1990. “Se prosiguio la supervision especial de las instituciones apoyadas por el Fondo de
Apoyo Preventivo a las Instituciones de Banca Multiple (FONAPRE), y se reportaron a éste las
modificaciones en la situacion de las mismas”. (271

Desde el inicio de sus operaciones y hasta 1990, el FONAPRE auxilid transitoriamente a
ocho bancos, siete de los cuales fueron rehabilitados y uno fue fusionado por recomendacion de
dicho Fondo.

Las normas de confidencialidad del Fondo y de la Comision Nacional Bancaria, impiden
otorgar informacion sobre los problemas y apoyos de cada institucion en los particular. Sin embargo
las causas generales de inestabilidad que llevaron a las entidades crediticias a solicitar apoyos del
FONAPRE, se pueden resumir en:

- Deficiente administracion del crédito.

- Deterioro de la cartera.

- Capitalizacion insuficiente.

- Fusion de una institucién con problemas

- Deficiencia en las estructuras administrativas y operativas.

Como el autor Martinez Rincon afirma:

{270) Informe de labores 1989 de 1a Comisli ional B: y de Seg , en memoria de la Comisidn Nacional Bancaria
y de Seguros 1989, {1989), pigina 19.
(271) Informe de labores 1989 de la C ional B: y de Seg en memoria de la Comisidn Nacional Bancaria

y de Seguros 1990, (1990), pagina 3.
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“El Fondo respondio a las necesidades y peculiaridades de una banca comercial
administrada por el Estado; en lo general, puede afirmarse que cumplié la funcion para la que fue
establecido”. pr)

Al iniciar el sexenio de Carlos Salinas de Gortari, se realizaron una serie de medidas
tendientes a la liberalizacion del sistema financiero, que a medidos de 1990 desencadenaron en el
restablecimiento de un sistema bancario mixto.

El 18 de Julio de 1990, la Ley de Instituciones de Crédito abrogt ala Ley de 1985. Conforme
a la primera, el FONAPRE fue transformado en el Fondo Bancario de Proteccion al Ahorro
(FOBAPROA) Ambos fideicomisos ‘tenian fines similares, pero presentaron modalidades operativas
diferentes.

4.2 Trascendencia Politica y Socia! de la deuda en México

La deuda en México ha sido motivo de andlisis, reflexion y polémica desde hace varias
décadas. A raiz de los sucesos ocurridos en diciembre de 1994, ha vuelto a cobrar auge la discusién
sobre la estrategia del manejo de la deuda nacional. @273y

La crisis de Ia deuda intermna o de la cartera vencida, origen del rescate bancario y de la
enorme deuda plblica no legalizada, no es un asunto ajeno a la estabilidad macroecondmica.2ray

El escritor Stiglitz sefiala el papel de los mercados financieros en las crisis econdmicas a
través de mecanismos como el racionamiento del crédito y las quiebras de empresas y de bancos y
cémo, a pesar de la introduccion de los seguros de depositos, las crisis bancarias, que desaceleran
el crecimiento, se han vuelto mas frecuentes en los dltimos afios.

(272) Martinez Rincon, Alberto; “Regulacion y supervision de la banca en México™, Experiencias en América Latina y el Cribe,
2, Comisié ica para América Latina y Prog de Naci Unidas para el Desarrollo, Abril

1992, pagina 80.

(273) Werner, Martin; “Politica de deuda publica”, periédico La Jornada, 5 de julio de 1998, pagina 10.

{274) Boltvinik; *Mas alla del Fobaproa”, periddico La Jomada, julio 10 1938, pégina 5.
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* El académico 'Tre]'o Reyes, sefiala que en el contexto econémico, se ubica en la realidad de
_un'proceso sucesorio adelantado. En esta circunstancia, la recuperacion de la estabilidad financiera
- es condicion sine qua non de recuperacion economica. (s

) "' El autor Stiglitz, sefiala que més alla de la “"transparencia” (buena informacion) un sistema
~_financiero solido requiere un buen sistema legal combinado con regulacion y supervision adecuadas,

Los objetivos legitimos de la regulacion son: 1) mantenimiento de la seguridad y la solidez
(regulacion prudencial); 2) promover la competencia; 3) proteger a los consumidores, y 4) asegurar
que los grupos subatendidos (minorias y comunidades pobres) tengan algin acceso al capital.
Cambiar los sistemas financieros —~desarrolio institucional, transformacicn de la cultura crediticia y
reduccién de las probabilidades de riesgos excesivos-- ha resultado mucho mas dificil que las
soluciones de carto plazo, como las recapitalizaciones del sistema barncario. Sin embargo, concluye
diciendo que los arreglos temporales pueden menoscabar el impulso a la reforma y, puesto que los
problemas fundamentales no son enfrentados, las crisis se volveran recurrentes. (rs)

Sigue haciendo referencia a que se foind en un contexto de sistemas financieros altamente
regulados. Muchas de las regulaciones estaban dirigidas a limitar la competencia y no los objetivos
legitimos de la regulacion. “Pero muy frecuentemente --afiade-- el dogma de la liberalizacion se
volvié un fin en si mismo y no un medio para lograr un mejor sistema financiero".

En realidad, dice, el asunto en cuestion no es tanto la liberalizacién o desregulacion sino la
construccion de un marco regulatorio que estimule la competencia, el comportamiento prudencial y
cree los incentivos apropiados para los bancos.

(275)_Tre]o Reyes, Sat,|; “Estabilldad financiera”, Revista El Economista, marzo1999, pigina 23,
V. (276) Stiglitz; *"More instruments and Broader Goals: moving toward the Post:Washington Consensus”, UNU.WIDER,
* . Helsinkl, 1998, pagina 60-72.
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*Dado que el gobiemo no puede monitorear todas las transacciones, el sistema no

fﬁncionaré a menos que los incentivos muevan a los bancos a usar la informacién eficientemente y

5 ;éi:tuar con prudencia“. A demas han confirmado, que las alzas en las tasas de interés aumentan la

: pf_obabilidad de crisis bancarias. Las altas tasas de interés, sin embargo, son necesarias en un
modelo como el neoliberal mexicano para atraer capitales del exterior y financiar el déficit comercial.
Con altas tasas de interés el sistema bancario tiende a la inestabilidad porque las empresas y
hogares terminan cayendo en la insolvencia, en |a cartera vencida. (277

Las propuestas fiscales inadecuadas, la iniciativa de reformas legislativas, el conflicto y las
dudas sobre el arranque del IPAB y sobre todo, el estrangulamiento crediticio, acentian la
incertidumbre inmediata y las percepciones desfavorables sobre el mediano plazo. En sectores que
dependen'del crédito, como la vivienda, el golpe a sus perspectivas es ya una realidad. (275

Quizés el mayor perjuicio se deriva, en todos los casos, de la percepcion ampliamente
compartida de negligencia e inatencién gubermnamental a los problemas de la mayoria de las
empresas y personas. La empresa mediana o pequena imposibilitada para crecer o aun para
continuar sus actividades, o la familia que ve canceladas sus perspectivas de adquirir una vivienda
adecuada y asegurar asi un patrimonio, dificimente ven con optimismo el futuro. Mucho menos
puede percibirlo favorablemente el obrero, el campesino o el subempleado que, a falta de empleo
acorde a sus capacidades y aspiraciones, acepta lo que sea. A todos los niveles, la baja del poder
adquisitivo del salario es una realidad. (zr9)

Mucho ayudaria, en esta coyuntura, una estrategia gubemamentat de informacion realista y
concreta, acerca de la realidad y perspectivas econdmicas para diferentes sectores y grupos. De lo
contrario, permanecera el desasosiego y la falta de perspectivas claras.

(277) Stiglitz; Op., cit., paginas 60-72.
{278) Sanchez Santiago, Emilio; “Banca y Crédito”, periddico El Economista, Martes 5 de junio del 2001, pagina 4.
{279) Trejo Reyes, Saul; “Estabilidad financiera®, Op., cit, pagina 24.
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En este sentido, una solucion negociada al problema del IPAB es fundamental. Aun cuando
la informacién se minimiza, e! costo financiero diario de la deuda asumida por el Fobaproa asciende.

El rescate del valor remanente de dicha cartera, por limitado que sea, es vital para reducir
dicho costo y generar condiciones que pemmitan restituir la capacidad del sistema financiero para
intermediar recursos. Sin embargo, las urgencias parecen olvidarse, pues el costo a final de cuentas
no lo asumiran los funcionarios responsables del retraso, sino los causantes, por 1a via fiscal. Tarde

o temprano, el costo lo pagara el Erario Publico. (s

El envio de iniciativas de ley no consensadas, o la falta de atencion al efecto de acciones
gubermnamentales sobre los agentes econdmicos son graves fallas; sea por incapacidad o
inconsciencia. A la incetidumbre economica generada, se agrega la polarizacion de posiciones
ideolbgicas que, también, genera mayor incertidumbre. Tales efectos ni son inesperados ni pueden

desconocerse.

En la medida que, en este accidentado proceso de transicién, contemos con mejor
informacion, sera posible avanzar mejor, en lo econdmico y en lo politico. Seria asi posible lograr
una mejor distribucion de los beneficios del avance de algunos sectores, pero sobre todo, multiplicar
las iniciativas economicas de muchos mexicanos, hoy congeladas por la falta de crédito bancario o
aun de certidumbre. 81

4.2.1 Repercusion en los mercados financieros

Dentro de la inestabilidad financiera tenemos:

Riesgo Sistematico

(280) Sanchez Santiago, Emilio; Op., cit. pigina 5.
{281) Cardenas Lopez, Alejandro; Op., cit, pAgina 9.
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Se debe entender como el riesgo de que se presenten desequilibrios a gran escala
derivados de un funcionamiento inadecuado de los sistemas bancarios y financieros, en el que la
interaccion del comportamiento de fos agentes econémicos, en lugar de producir ajustes correclivos,

constituye una amenaza para el equilibrio econémico en general.
El riesgo sistematico se caracteriza por la existencia de dos riesgos principales:zsz)
1.- El riesgo de una posible falta de liquidez o inclusive de insolvencia.

Los bancos deben de poseer el suficiente efectivo que les permita enfrentar sus obligaciones
con los acreedores. Un problema de iliquidez transitoria, mal manejade, puede llegar a

desencadenar una crisis de insolvencia

El articulo 86 de la Ley de Instituciones de Crédito: “Mientras los integrantes del Sistema
Bancario Mexicano, no se encuentren en liquidacién o en procedimiento de quiebra, se consideraran

de acreditada solvencia......." @283
2.- El riesgo de materializacion lamado “Efecto contagio” o “efecto domind”.

Los efectos de contagio se encuentran en tres sectores de la esfera financiera: en el sistema
bancario, en los sistemas de pago y en los mercados financieros. Cabe mencionar que los bancos
son los que se encuentran en el centro del riesgo sistematico, ya que son propensos a efectuarse de

inmediato y a convertirse en el principal factor de su propagacion. sy

(282) Comité de Basilea, “La supervision de Jas Instuituciones de Crédito como herramienta para prevenir el riesgo
sistémico”, en documentos del Comité de Basilea sobre supervisién bancaria, vol. Il {México Comisién Nacional Bancaria,
diciembre de 1992), pagina 79.

{283} Ley de Instituciones de Crédito, Editerial Delma, México, 2000, pagina 86.

(284) Comité de Basilea, Op., cit, pagina 79.

121



En el Sistema Bancario el riesgo sistémico aparece cuando la quiebra de una o varias
instituciones importantes puede desencadenar por contagio, el colapso de otras entidades.

La prevencion y el tratamiento adecuado de las quiebras bancarias es una preocupacion
importante para las autoridades, ya que dichos colapsos implican un riesgo muy superior a la
quiebra de cualquier otra empresa.

Algunos autores, sostienen que debe de permitirse el colapso de un intermediario bancario.
Para estos, la quiebra de una entidad permite una sana disciplina mercantil.

A continuacion se enumeran algunas de las razones por las cuales, no debe permitirse una
total libertad de las fuerzas de mercado en el sistema bancario:

- Los fondos manejados por las instituciones de crédito pertenecen al publico en general.

- Los bancos constituyen la base fundamental para la aplicacion de la politica monetaria.

- Las quiebras bancarias paralizan innumerables transacciones, al hacerse evidente que ya
no existen recursos supuestamente dispanibles a la vista

- El contagio de las quiebras afecta a todo el proceso productivo, lo que produce enormes

costos politicos. ¢ss)

Resuita imprescindible que el Estado vigile las operaciones de los bancos, que, aunque
administrados por el seclor privado, poseen un interés piblico por sus efectos en la economlia
nacional. (286

(285) Selter, Atvaro; “Ponencia de la de la Superintendencia de Bancos e Instituclones Financieras de Chile®, en Quinta
A blea de la Comisién de de Supervision y f lizacién B ria de América Latina y ¢l Caribe, (México:
Centro de estudios Monetarios Latinoamericanos, 1986, Pigina 103).

{(286) Banco Central de 1a Republica Dominicana, “La supervisidn Bancaria como instrumento eficaz de la Politica Monetaria:
ta experiencia dominicana:”, en Banca Central de América Latina; volumen i, (México Centro de estudios Monetarios
Latinoamericanos,1991), pagina 70.




A pesar de la tendencia mundial de abolicion de los preceptos que limitan la libertad de

operacion en los intermediarios, en materia de solvencia y liquidez, por el contrario, es aconsejable

un incremento en su regulacion.

Para poder solucionar los problemas ocasionados por la inestabilidad bancaria es necesario

tener conocimiento de las causas que la originan. Entre las mas relevantes cabe mencionar. (2a7)

a) Una mala situacion macroeconomica (recesion econdmica, tasas de interés altas,
fluctuaciones del financiamiento externo, etc.) Si un pais presenta una posiciéon econdémica
con problemas, la cartera de colocaciones del sistema se ve afectada en forma negativa. Lo

anterior se debe a que el principal activo de un banco, ‘estd compuesto por los-créditos .-

otorgados a las empresas que funcionan en los diferentes sectores de la actividad

econdmica nacional,

b) Desconocimiento por parte del Estado de la naturaleza especial del mercado
financiero; cuando en el mercado financiero, el Gobiemo de un palis permite que las fuerzas
de mercado operen libremente, se hace mas facil que la quiebra de una institucion de

crédito produzca efectos negativos en el esto del Sistema Bancario.

c) Inexperiencia en el manejo de un régimen financiero mas libre; esto se da cuando un
pais no esta totalmente preparado para afrontar la apertura de un sistema financiero. Dicha
situacion es ocasionada, principalmente, por la ausencia de una legislacion y una

supervision adecuada.

- (287) Borja Martinez, Francisco; “El nuevo si d México, Fondo de Cultura Econdmica, 1991, Pagina - -

158y 159,
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d) Administracion deficiente de los intermediarios financieros; esta deriva de las
conductas imprudentes y fraudulentas de la gerencia de una entidad. (zss)

e) Fusiones mal planteadas, la absorcion de un banco con problemas graves puede
llegar a contaminar a la institucion fusionante. sg)

f) El panico bancario; cuando se deteriora la confianza del publico en las instituciones
de crédito pueden presentarse corridas bancarias. Para el escritor Tallman estas pueden ser
de dos tipos:

“El asedio bancario consiste en el intento por parte de los depositantes de liquidar todos los

depésllos de una institucion concreta”. (290)

En cambio el panico bancario implica el retiro masivo de fondos de todo el sistema
financiero. EI mismo autor afirmaba que cualquier tipo de alarma podria ser la causa de esta
conducta.

Por el llamado efecto *domind”, los asedios bancarios puede llegar a convertirse en un
panico generalizado.

{288) Larrain Garcés, Mauricio; “P de la Superi dencla de Bancos e Instituciones Financieras de Chile™, en Tercera
A blea de la Comisién de O I de Supervisién y Fiscalizaclén Bancaria de América Latina y el Caribe, México,
Centro de Estudios M: los Latl ricanos, 1984, pagina 35.

(289) Comisién Nacional ; “Guia del Consejero”, dicién; México, Comisi Bancaria, 1993, pagina
34,

(290) Ellis Tallman; “Alg preg sin sobre los p bancarios”, Revista Bancaria, volumen XXXVIii, No.
2, México, A MexIi de B: Marzo- Abril 1930, pagina 33.
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Dentro de los mecanismos a los trastornos bancarios la lamada “Red de Seguridad del
Sistema Bancario”, esta se define como el conjunto de medidas salvaguardas que tiene como fin
- evitar las quiebras bancarias e impedir "el efecto de contagio” de las que llegan a presentarse. a1

Con la red de seguridad se intenta garantizar la solvencia y liquidez de los bancos, para
brindar una proteccion completa a los depositantes. La realizacion de dicho fin se logra
complementando las funciones de todos los mecanismos que conforman la red.

Los instrumentos que existen para consolidar la estabilidad bancaria pueden clasificarse en
dos grandes rubros: medidas preventivas y medidas protectoras.

1. Medidas preventivas.- Son las que intentan controlar los niveles de riesgo creados

por los bancos y que en consecuencia pueden llegar a afectar la probabilidad de quiebras

bancarias. Entre las mas relevantes se pueden citar: ez

a. Elaboracion de una normatividad encaminada a proteger el equilibrio financiero.
Deben de crearse normas que reconozcan la especialidad del sistema bancario, propicien

su competitividad y garanticen su solvencia. Una legistacin estricta orienta a los administradores de
" los bancos a no correr riesgos excesivos y a no realizar conductas fraudulentas. (a3

(291) Johnson; “Aspectos de la Red de Seguridad de la Banca Internacional”, en Revista Bancaria, vot. XXXIIl, No. 3 y 4
{México: Asoclacion Mexicana de Bancos, Marzo- Abril 1985), pagina 41.
(292) Giorgio, Luis Alberto; “Banca Central y estabilidad del sistema financiero™, en Boletin del Centro de Estudios

Monetarios Latinoamericanos , Volumen 37, No, 4, México, Centro de E: W fos Lati o Julic-Agosto
1991, pagina 177,
{293) Larrain Garcés, Mauricio; “P {a de la Superi dencia de Bancos e Instituciones Financieras de Chile™, en

Tercera, Op. cit. pagina 43,
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b. . Una supervision bancaria eficaz.

El primordial objetivo de la supervision bancaria ha de ser el de asegurar el buen
funcionamiento de las instituciones crediticias. Ese buen funcionamiento se analiza en tres rubros: la

liquidez, la solvencia y la eficacia operativa. a4

Mediante una supervisién adecuada de los bancos se puede idenfificar tempranamente
cualquier anomalia. Esta fiscalizacion permite que el Banco Central intervenga rapidamente,
impidiendo asi la generalizacion de las dificultades.

La supervision bancaria en México es reatizada por la Comisién Macional Bancaria. Ef Titulo
Quinto del Regtamento de la Comision Nacional Bancaria en materia de inspeccion y vigilancia,
regula la forma en que ésta debe actuar cuando se presentan irregularidades. Las decisiones a las
que el organismo supervisor puede llegar son: suspender 1a ejecucion de las operaciones contrarias
a la ley, la liquidacion de la entidad o proceder a una intervencion del banco. (as)

c. Adopcion de polilicas ciediticias sanas.
Se recomienda que en periodos de auge econdmico, se lleven a cabo politicas crediticias

conservadoras. Estas permiten valorar en forma cautelosa la capacidad de pago de los
deudores. s

{294) H. Talley Samuel y Mas, Ignacio; “El seguro de depdsitos en los paises de desarrollo”, en Revista Bancarla, volumen
XL, No. 3, México, Asociacién mexicana de Bancos , Mayo-Junio 1992, pagina 41,

{295) “Reglamento interior de la comisién Nacional Bancaria en Materia de inspeccién y Vigilancia,” primera Edicién, México
2000, Editorial Detma, Pagina 200.

{296) Sudrez Davila, Franc: “D peio de la banca i da 1982-90", en Boletin del Centro de Estudios
ios Latl /ol 37, No. 4, México, Centro de Estud los Lati i Jullo- Agosto,

1991, pagina 165,

“Como ejemplo de politicas d la fuerte i6n de riesgos en algunos grupos y el

otorgamiento de créditos de complacencia a bajas tasas de interés.”
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d. Diversificacion por tipo de aclivos.

. La diversificacién de los activos conslituye una forma para asegurar la liquidez de las
inversiones, ya que con esto se puede prever una colocacion rentable de los recursos
caplados.een.Como lo establece el articulo 49 de la Ley de Instituciones de Crédito.

e. Diversificacion de la cartera de crédito por riesgo .

La solidez de un Sistema Bancario esta estrechamente vinculada a la necesidad de
diversificar los riesgos de su cartera. La historia nos demuestra que una gran cantidad de quiebras

bancarias se originan en una excesiva concentracion de créditos. (ss)

El escritor Pecchioli define la concentracion de riesgos como “la centralizacion en el
otorgamiento de crédito en ciertos sectores geograficos o industriales, fuentes particulares de fondos
y rentabilidad o posiciones sensibles a las tasas de interés y al medio circulante.” (209)

La Ley de instituciones de Crédito en su articulo 51 sefala la forma en que [as Instituciones
de Banca Mltiple, al realizar sus operaciones, deben diversificar sus riesgos.

La diversidad de actividades y una amplia cobertura geografica, permiten distribuir los
riesgos y estar en mejor condicibn para resistir los reveses en un determinado segmento de

actividad.

{297) Borja Martinez, Francisco; Op. cit., pdgina 168. N
{298) Martinez Neira, Néstor; “Ref fii {f delap risis en América Latina™,Volumen XVI, No. 1, México Centro de

Estudi ios Latil enero-Marzo, 1993, pagina 69
(299) Picchioli, Rinaldo; “Bancos sanos y salvos: Tendencias de 1a supervision prudencial®, en boletin del Centro de
E M rios L ! 33, No. 3, México, Centro de di ios Lati (| Mayo-

Junio 1987, Péigina 126.
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‘La iyntehsirdad de estos riesgos depende de la prudencia y calidad de la administracion de las
instituciones. Estos se pueden identificar y medir a través de la clasificacion de la cartera de crédito y
los indicadores financieros. (zo0)

f. Establecimiento de reservas preventivas.

En México antes de que se publicara la Ley de instituciones de Crédito en 1990, los bancos
ya clasificaban su cartera crediticia y acumulaban reservas para pérdidas inminentes. Cuando la
nueva ley entro en vigor, se permilid realizar la evaluacién de cartera sobre bases obligatorias,
nuevas y uniformes; con ello facilita que la cartera sea conocida y analizada por las autoridades
financieras. Como lo establece el articulo 76 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Las instituciones de crédito al tener la obligacién de estudiar sus riesgos, podran cumplir con
el deber de constituir las reservas preventivas suficientes para hacer frente a éstos. go1).

- g. Requerimientos adecuados de capital
Promover el incremento de los niveles de capitalizacion respalda las operaciones bancarias

y demuestra la solvencia de los intermediarios, asegurando que las pérdidas del negocio seran
absorbidas por los accionistas y no por el publico ahorrador.

{300) La clasificacion de la cartera es un instrumento que clasifica cada uno de los créditos en categorias decrecientes, con
base en el riesgo determinado a partir de los analisis bancarios. Asi tienen: créditos de riesgo normal, créditos con riesgo

ligeramente superior al nomal, crédi con probl P 1 créditos con pérdidas esperadas y créditos
irrecuperables.
Otros factores para clasificar los créditos son: la conducta del deudor, la delusoy p 16n del crédito y fa

disponibilidad y la calidad de las garantias.
Banco de México, “Reformas de los Sistemas Financleros.”

Los indi fi { son i que un j de indices, cuyo fin es proveer una vision integral de
1a situacion de un banco. (L.os mas significativos son: capital, activos, pasivos, ing y perfil de plazos.)
(301} Larrain Garcés, Mauri “P ta de la Superi dencia de Bancos e Instituciones Financieras de Chile”, en

Supervision., Op. Cit. supra nota (56), pagina 51.
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Fuerles posiciones de capital reducen los incentivos para que los administradores de las
entidades asuman riesgos excesivos y atentian las pérdidas de cartera de los bancos.

El capital inicial de un banco debe ser suficiente para demostrar una adecuada solvencia,
Como lo establece el articulo 19 de la Ley de Instituciones de Crédito.

Los principios de solvencia mencionan que también durante el funcionamiento de los
intermediarios debe existir una relacion minima entre el patrimonio de los accionistas y las
operaciones de las respectivas entidades. Asi lo seala el articulo 50 de a Ley de Instituciones de
Crédito.

h. Inversion de capital pagado y reservas de capital.

El Licenciado Borja Martinez, sefiala que los recursos provenientes de capital pagado y
reservas de capital, deben invertirse conforme a un régimen que busque la constitucién de una
garantia para los acreedores de los bancos gz La Ley de Instituciones de Crédito en su articulo 56
indica la forma en que deben de invertirse dichos recursos.

i Principios para el otorgamiento de financiamientos.
Siempre, el otorgamiento de un crédito implica un riesgo de falta de pago. Para disminuir
este peligro debe buscarse que los intermediarios financieros obtengan garantias personales, y la

institucion de criterios que permitan evaluar que el deudor tenga una elevada probabilidad de pago.

El articulo 65 de la Ley de instituciones de Crédito, obliga a las Instituciones bancarias a
estimar la viabilidad econdémica de los proyectos de inversion.

(302) Borja Martinez, Francisco; Op. cit,, pagina 170.
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j- Prohibiciones de las entidades crediticias.

Con el propdsito de salvaguardar el patrimonio de los bancos debe regularse prohibiciones a
las entidades financieras.qpos) Entre las mas importantes la Ley de Instituciones de Crédito en su

articulo 106 senala;

Dar en garantia sus propiedades
Dar en prenda titulos o valores de su cartera (salvo algunas excepciones)
Operar sobre titulos representativos de su capital (salvo algunas excepciones)

Celebrar operaciones y otorgar servicios en los que se pacten condiciones y

& W

términos que se aparten de las condiciones de mercado de las politicas de cada
institucién y de los usos bancarios

5. Participar en sociedades que no sean de responsabilidad limitada y explotar por su
cuenta establecimientos mercantiles o industriales o fincas risticas, sin perjuicio de
la facultad de poseer bonos, obligaciones, acciones u otros titulos de dichas

empresas.
k. El redescuento.

El maestro Acosta Romero, define el redescuento como: “una operacion bancaria con la cual
el Banco Central otorga crédito a los bancos nacionales, de banca muitiple y de desarrollo que en
ciertos casos pueden tener problemas de liquidez temporal o momentanea, apoyo realizado
fundamentalmente redescontando titulos de crédito y cartera por parte del Banco Central al sistema
financiero nacional. Este Redescuento puede ser a corto o mediano plazo y se utiliza

concomitantemente con otros instrumentos reguladores del Crédito”.c3o4)

(303) Borja Martinez, Francisco; Op., cit., pagina 172.
(304) Acosta Romero, Miguel; “Nuevo Derecho bancario”, sexta ediclon, Editorial Porriia, México,1997, pagina 278.



I Elencaje legal.

El encaje legal, definido por el Licenciado Acosta Romero nos dice: ‘La transferencia
obligatoria que hacen las instituciones de Crédilo al Banco Central, de una porcidn variable en
porcentaje de los recursos que captan del publico, los que a su vez maneja el Instituto Central y
devuelve a las instituciones bajo un sistema selectivo, para que otorguen préstamos en los cajones y
en las direcciones de prioridad econdmica, que el propio instituto sefiale en sus circulares”.(s)

En nuestro pais en 1991 se elimind el encaje legal obligatorio. Dicha figura se encontraba
regulada en el articulo 15 de la Ley Organica del Banco de México 1984.

Entre 1as funciones que tiene el encaje legal esta la de mantener la liquidez de las entidades
financieras, por lo que indirectamente protege los depositos de los ahorradores.

m. Transparencia informativa

Proporcionar una informacion veraz, tanto a los ahomradoies como a los érganos
supervisores, permite a todos asumir planamente sus responsabitidades. @os)

Una informacion idénea contribuye a evitar conductas irracionales del publico inversionista.
Si ésta es oportuna, simple y adecuada, otorgara una mayor confianza para que se puedan impedir
retiros masivos de los intermediarios bancarios.gen El hecho de que la situacion real de una entidad
pueda conocerse protege a las instituciones financieras de las crisis ya que constituye un freno a la
actuacion de gestores imprudentes.

(305) Acosta Romero, Miguel;"Nuevo Derecho Bancario™ Op., cit, pagina 347
{306) Acosta Romero, Miguel; “Derecho o M . Op., cit.,, paginas 345 y 346,
(307) ibidem., pagina 346.

131




n. Ekigénéiés a las directivos.

Es nécesario que los directivos de las instituciones de crédito cumplan con requerimientos
de. Honorabilidad, y cépacidad profesional. Ademas deberan establecerse sanciones para los
admi'nistradore‘s que pongan en peligro la estabilidad de una entidad (xsg), asi lo establece el articulo
23dela Ley de Instituciones de Crédito.

0. Fusiones convenientes.

En algunas ocasiones, la solucion a la problematica que presenta una entidad consiste en
ser absorbida por otra que se encuentre en optimas condiciones formando asi una nueva institucion
~ sana.

p. Procedimientos liquidatorios oportunos.

buando la insolvencia de una institucion es demasiado grave y ninguna medida de auxilio
puede rescatarla, la liquidacion resuita inevilable. Ei arliculo 28 de la Ley de Institucioncs de Crédito
remite a la Ley General de Sociedades Mercantiles, lo dispuesto en la Ley de Proteccion al Ahorro
Bancario y la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, para la disolucién y liquidacion de las
instituciones de banca miltiple.

Se aconseja el cierre inmediato de las instituciones que no sean aptas para ajustarse a los
términos de Ley y a las medidas administrativas que buscan un manejo adecuado de sus
operaciones. Lo anterior se recomienda para no retrasar indtimente su quiebra con esfuerzos
infructuosos que desgasten a los demas bancos.

{(308) De la Iglesia, José Marla; “Ponencia de! Banco de Espafia®, en Quinta Asamblea de la Comisién de Organismos de
Supervision y - Fiscallzacién B ia de América Latina y el Caribe, (México; Centro de Estudios Monetarios
Latinoamericanos, 1986), pagina 89,




La desaparicion de los bancos que no se ajusten a las reglas de una sana competencia,
facilita el servicio de crédito a toda la comunidad.

2.- Medidas protectoras.- Son las que ofrecen resguardo a los clientes y a las propias
instituciones financieras en caso de panico bancario; estas son:

a) Préstamos de Ultima Instancia (P.U.1.)

Generalmente entre las funciones de los Bancos Centrales se encuentra la de servir como
prestamista de ultima instancia a los bancos.

El articulo 3 del Banco de México en su capitulo li, servird como acreditante de Ultima
instancia de las instituciones de crédito.

La finalidad de dicha asistencia es proporcionar liquidez transitoria a los intermediarios
insolventes, pero que temporalmente son incapaces de obtener fondos. o)

En el afio de 1976 el Banco de México tiene que apoyar en tres ocasiones a los bancos (15
de septiembre,11de Octubre y 19 de Noviembre) debido a un retiro masivo de fondos por parte de
los depositantes.@1o)

Para el autor Bagehot, este instrumento debe reservarse como la Gltima proteccion contra
las crisis bancarias, ya que implica algunos peligros como: gy

1. Posible desajuste en el equilibrio monetario, si el Banco Central inyecta liquidez en un
monto importante.

(309) Bethea, Martha; B, ria en los Estados Unidos: Causas, rep yp '\ en
Monetarla, vol.,XVIi, No. 1 (Centro de dios M. rios Latl) Enero-Marzo 1994), pigina 26.

(310) Acosta Romero, Miguel; “Nuevo Derecho Bancario Mexicano” Op,, cit, pagina 352,

{311) Walter Bagehot, { d; street: A d ip of de money market (Londres: John Murray, 1917), pigina 92.
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2. La posibilidad de que aparezca el llamado *“riesgo moral”
3. Alterar desfavorablemente las fuerzas de mercado, con efectos negativos para la

competitividad del sistema.

Para que efectivamente este mecanismo cumpla con el requisito de ser la Gitima opcién ante
una crisis financiera, se recomienda el establecimiento de allas tasas de interés a los préstamos del

Banco Central. g12)
b) Los sistemas de garantia a los depésitos de proteccion a las instituciones crediticias.

Los Sistemas de Garantia a los Depositos y de proteccion a las Instituciones Crediticias
(S.G.D.), se pueden definir como un mecanismo de garantia que garantiza los fondos captados det
publico por una entidad a través de instrumentos de depdsito, o bien, que auxifian a las entidades
con problemas de solvencia para resolvetlos sin transmitirlos al sistema.(13)

Los objetivos de este instrumento, para conseguir la estabilidad del sistema financiero se

pueden sintetizar en; a14

1. Proteger el sistema de pagos

2. Amparar a los depositantes de una posible quiebra bancaria. Esto acarrea las

siguientes implicaciones:

a.  Favorece el ahorro interno y el crecimiento de la intermediacion.

b.  Evita la propagacion de los panicos financieros, ya que elimina los efectos de una
quiebra sobre el resto del sistema.

c.  Sefalar programas correctivos a los intermediarios con problemas.

{312) Walter Bagehot, Lombard; Op., cit., pagina 92.
{313) Comisidn Nacional Bancaria y Centro de Estudios Monetarios Latinoa,mericanos, Op., cit,, pigina 2
{314) Prieto Fortun, Guillermo; “Sistemas de | ion a los J en la

paises®”, en revista bii I de la C ion N ) B No. 17, Octubre 1993, pagina §

a varios
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d. Permitir una competencia mas efectiva entre los bancos ya que elimina creencias como:
una institucién pequeiia no es tan segura como una grande, que un banco extranjero no
es tan sélido como una nacional, que una entidad de nuevo ingreso no es tan confiable

como una ya existente, etc.

3. Facilitar la estabilidad monetaria, ya que reduce o evita las alteraciones de la base

monetaria ocasionadas por las quiebras bancarias.

4. Contribuir al desarrollo econémico al mantener instituciones crediticias seguras, en su

funcion de asignacion de recursos productivos de mercado en la economia.

Algunos autores seftalan los siguientes aspectos nocivos de los sistemas de proteccion de

los depositos:
Incentiva en un mayor incremento en los riesgos. p1s)

1. Si los métodos de operacion del instrumento no son adecuados se presentaran
problemas de riesgo moral,, que reducen las disciplina del mercado.

2. Al ver garantizados sus depbsitos, los inversionistas tendran como unica preocupacion
obtener el rendimiento mas alto posible.

3. El crecimiento de !as instituciones financieras sélo se logrard tomando posiciones
demasiado arriesgadas, lo que aumenta su vulnerabilidad. En definitiva, un esquema de
seguro de depositos tiende a que las ganancias sean privadas y a que las pérdidas sean
publicas.

4. Se considera que el riesgo puede llegar a generar la proteccion a los depositos, que
puede evitar mediante limites a su cobertura y una supervison eficaz.

5. Mantiene artificialmente la vida de las instituciones ineficientes a expensas de las

entidades sanas.

(315) Acosta Romero, Miguel; “Nuevo Derecho Bancario”, Op., cit., 288,
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Reduce la competencia y fa innovacién

Aumenta el costo del crédito y de ofros servicios financieros para los clientes.

Resulta insuficienles frente a crisis generalizadas que requieren medidas mas drésticas.
Ningun fondo podra llegar a tener los fondos suficientes para poder apoyar a los bancos

©®m N

en situaciones dificiles.

Tomando en cuenta las objeciones anteriormente sefialadas, para algunos autores ha
llegado el momento de eliminar la proteccidn a los depositos. (s

Las opiniones que solicitan la exclusion de un mecanismo tan Gtil resultan exageradas. El
éxito de los sistemas de garantia a los depdsitos depende en gran medida de que su disefio sea

adecuado para llevar a cabo sus funciones en forma eficaz.

Los sistemas que garantizan los depositos pueden estar o no regulados en la legislacién de
los paises que los utilizan.

Los instrumentos son implicitos cuando son aplicados por el Gobiemo de algin estado en
- forma discrecional. A diferencia de los sistemas mencionados, en los explicitos existe una
normatividad que establece su obligatoriedad.

Entre los beneficios que otorga un sistema explicito podemos citar: i)

Explica detalladamente el funcionamiento del mecanismo.

2. Al ser obligatorio genera una mayor seguridad juridica. Su aplicacion no dependera
de las condiciones politicas, ni de la fuerza de los grupos de presion que
intervengan.

(316) Vilaseca Marcet, José Maria; “Los p de liquid , en Revista de Derecho Mercantil, vol. lif, No. 9,
Mayo-Junio 1947, Madrid, pagina 419.

{317) Prieto Fortan, Guillermo; “El papel de los si de seg de depésitos”, revista hi) ! de la Comi; Nacional
Bancaria, No, 12 {México: C Nacional Bancaria, Noviembre-Dicl 1992), Pagina 54,
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3. No afecta el erario publico . En un sistema implicito, los costos de proteccién son a
cargo del gobierno y no de las instituciones crediticias.

4, Reduce los costos de fondo de la banca, pues un depositante al ver garantizados
sus depositos en forma permanente, ya no percibira riesgos y no tendra la
necesidad de pedir un premio adicional por dicha situacion.

5. Cuenta con garantia expresa, lo que genera una mayor confianza entre los
inversionistas.

6. Protege tanto a bancos grandes como a pequerios a diferencia de los sistemas
implicitos que tiende solo a proteger instituciones de grandes dimensiones.

7. Facilita la estabilidad monetaria, ya que reduce las alteraciones en la base
monetaria, derivadas de las quiebras de los intermediarios bancarios.

8. Facilita una competencia mas eficiente entre las instituciones crediticias, ya que
permite la mejor asignacion del ahorro, entre entidades grandes y pequeias.

9. Fomenta el desarrollo econémico

A lo largo de la historia varias autoridades financieras se han preocupado por la estabilidad
del mercado financiero. En osta lucha por erradicar los trastornos bancarios surgi6 la figura de los

depdsitos. @1s)

4.3 Fobaproa ( Ley de Proteccion al Ahorro)

El economista Arturo Huerta, en su libro, desmenuza las causas de |a crisis bancaria.

Ubica como fundamental el hecho de que la banca se haya vendido a los duefios de las
Casas de Bolsa de Valores, cuyo principal negocio es la especulacion. Los bancos fueron vendidos

a precios por encima de su valor, pues los nueves duefios contaban con obtener enormes y prontas
ganancias, Eso es lo que garantizaba la "desregulacién® bancaria impuesta por Salinas de Gortari.

{318) Acosta Romero, Miguel; “Nuevo Derecho Bancario” Op., cit., pagina 9.
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“La desregulacién financiera se instrumenté bajo el principio de que las libres fuerzas del
mercado originan una mejor distribucion de los recursos financieros e incrementan la eficiencia y la
modernizacion del sector financiero. La desregulacién financiera, al eliminar las medidas de control
que el gobierno venia ejerciendo, para evitar practicas especulativas que pudiesen dafar la
estabilidad y el funcionamiento del sector, dio lugar al libre manejo de los recursos financieros por
parte de los nuevos duefios de la banca.

..Las libres fuerzas del mercado, representadas por quienes adquirieron los bancos,
tuvieron una vision de corto plazo, que buscaba ganancias faciles, asignando los recursos al sector
bursatil y financiero, a .costa de relegar |a esfera productiva y, en consecuencia, las bases reales del
crecimiento a largo plazo.

...el sector financiero bursalil fue el gran favorecido en la asignacion de recursos por la
politica de desregulacion financiera, por presentar mejores niveles de rentabilidad a corto plazo, lo
cual retroalimentd una ola especulativa que seria insostenible con el tiempo. Estos hechos colocaron
a la banca en upa situacion de gran vulnerabilidad... cualquier cambio de las expectativas y
condiciones de rentabilidad del sector buisalil conmpiuineletia el reembolso de los créditos otorgados
que se invirtieron en la bolsa de valores...

...Se cayd en practicas financieras de alto riesgo al otorgar créditos muy por amiba del capital
y de los depésitos de los bancos...

El sistema financiero se liberalizo y se desreguld, se expandio el crédito, siempre pensando
que la economia contaria permanentemente con la entrada de capitales y que se conformarian las
condiciones macroecondmicas de estabilidad, crecimiento, acumulacion y solvencia de empresas,
individuos y bancos. El problema es que la politica econémica no aseguro la generacion de recursos
financieros internos para disminuir los requerimientos financieros provenientes del exterior. @319

(319) Huerta alez, Arturo; Op., cit.,paginas 1-15
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Tampoco se crearon las condiciones macroeconomicas necesafias para alcanzar la
estabilidad. monetario-cambiaria, el crecimiento sostenido, ni los niveles de acumulacion, que
: ~asegurasen el reembolso de los créditos concedidos y garantizaran la rentabilidad y funcionalidad

;. del sistema bancario nacional, por lo que la economia cayd en una dependencia creciente de la

entrada de capitales". g20)

*A raiz del déficit externo creciente manifestado en 1993 y 1994, y del agotamiento del
proceso de privatizacion de empresas publicas en 1993, los capitales externos disminuyeron su
entrada a la economia en 1994; peor aun, se propicié su salida, debido a que el riesgo de
devaluacion estaba latente. Los inversionistas financieros tienen pavor a la devaluacién, ya que
desvaloriza su capital, por lo que prefieren salir antes de que esc suceda.

El pais, al dejar de contar con capitales suficientes para financiar las presiones del sector
externo, no podia mantener el crecimiento crediticio, ni la estabilidad del tipo de cambio, la baja
inflacién, ni el crecimiento de la economia, por lo que los resultados fueron: devaluacion de la
moneda, aumento de la tasa de interés para frenar la salida de capitales, y politicas monetarias,
credilicias y liscales contraccionistas a fin de contracr 12 actividad cconémica y et consumo, generar
ahorros forzosos para alcanzar un superavit comercial externo y poder hacer frente a los pagos de
las obligaciones financieras externas de corto piazo.

El aumento de la tasa de interés y la devaluacion de la moneda, encarecieron el costo de la
deuda interna y externa y colocaron en serios problemas financieros a las empresas, debido a los
altos niveles de sobreendeudamiento en que habian caido.

Si a esto sumamos que el mercado intemo se restringid a raiz de las politicas fiscales y
crediticias contraccionistas, se recrudecieron los problemas de los ingresos de las empresas e
individuos, que terminaron en carteras vencidas, lo que repercuti6 significativamente en el sector
bancario.

{320) Huerta Gonzélez, Arturo; Op., cit., paginas Sa 17,
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La devaluacion del peso y el alza de la tasa de interés también evidenciaron la fragilidad del
sistema bancario. Ello se debid, por una parte, a los altos niveles de endeudamiento externo de la
banca (a los que habia recuriido para aumentar internamente el crédito a mayores tasas de interés,
mas alla de la capacidad de pago de los deudores), y por la otra, a la gran deuda interbancaria
generada por los autocréditos, concedidos para sufragar el pago de la adquisicion de los bancos.

Por ofra parte, los mismos factores incrementaron el costo de la deuda externa e interna de
las empresas e individuos; lo cual, aunado a las politicas contraccionistas, a la caida de la actividad
econdmica y a la menor dinamica de acumulacién de las empresas e individuos, acentuaron el
problema de carteras vencidas, lo que disminuyd los niveles de capitalizacion de la banca, la
desestabilizd y comprometid la salvaguarda de los depositos del sistema bancario.

El aumento de la tasa de interés y la baja acumulacion de capital de las empresas, con los
consecuentes problemas de pago, afectaron la calidad y valorizacidn de la cartera bancaria, y con
ello sus niveles de capitalizacion y solvencia.

La crisis de 1a banca evidencid 1a fragilidad en que se sustentaba el crecimiento de los
créditos otorgados. La economia no tenia condiciones propias para incrementar el crédito, dependia
de la entrada de capitales para financiar los efectos que tal politica originaba sobre el déficit del

sector externo®.pz2y

El fobaproa fue, un organismo encargado de vigilar y garantizar las operaciones de los
bancos, para cumplir con ese fin recibia de los bancos y del Gobiemo Federal recursos econdmicos
y podia, hasta ciertos limites, con una vigilancia especial y bajo reglas especificas de la Comision
Nacional Bancaria y de Valores (CNBV), entregarle a los bancos respaldos econdmicos por los

créditos que hubieran caido en cartera vencida.

(321) Huerta Gonzélez, Asturo; Op., cit., paginas 5a 17. . -
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El Gobierno Federal por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico en 1990,
constituyd en el Banco de México (Banco Central) un fideicomiso denominado “Fondo Bancario de
Proteccion al Ahorro”. Este fideicomiso de conformidad con los articulo 47 de la ley Organica de la
administracion Pdblica y el Articulo 40 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, no tiene el
caracter de entidad de la Administracion Publica Federal, toda vez que no cuenta con una estructura
organica y no puede recibir aportaciones del Gobiemo Federal. Este, a través de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico era el fideicomitente y el Banco de México el fiduciario, quedando
encargado de administrar el fideicomiso. (22

Sin embargo, anie la crisis bancaria, el gobierno, a través de Fobaproa, y sin aprobacion de
la Camara de Diputados, les cambid a los bancos Ia cartera vencida por pagarés, que se vencian a
los diez afios, tiempo en el cual no se podian vender ni intercambiar. A cambio les garantizé que
generarian intereses capitalizables cada tres meses, esto es, que- les pagaria intereses sobre
intereses.

Pero el problema para los banqueros es que los documentos no se podian vender en las
bolsas de valores. De aht la propuesta del Presidente Zedillo de convertirios en deuda publica. Para
obtener esto se necesitaba la aprobacion de la Camara de Diputados. @23

Esta transformacion les generaria altisimos intereses a los compradores, dinero que tendria
que gastar el gobierno, ya sea por medio de convertir los pagarés del Fobaproa en deuda publica, o
por medio de otros instrumentos financieros expedidos por un organismo, especificamente creado
con este fin, para que convirtiera los pagarés de Fobaproa en los nuevos instrumentos financieros, a
los que se llamaran "garantias” u "obligaciones”. (24)

{322) La Jornada,“Golpe a Mexico”, domingo 13 de diciembre de 1998
(323) Nadal, Alejandro; “Fobaproa: los créditos de guerra”, periédico La Jornada vieres 19 de junlo de 1998
{324) Székely, Gabriel; “FOBAPROA e IPAB", Editorial Océano, 1999, pagina 84.
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Salinas de Gortari, ademas de culminar la reprivatizacion bancaria, puso en marcha una
reforma financiera para "desregular" la banca. En virtud de la reforma, las tasas que pagarian y
cobrarian los bancos ahora estarian determinadas "por la ley de la oferta y fa demanda”.

E! crecimiento de la cartera vencida, es decir, el aumento del nimero de deudores que
dejaron de cumplir con fos pagos de sus deudas, se debe a la politica econdémica que mantuvo como
una de sus normas mantener altas las tasas de interés, necesarias, segun el gobierno, para atraer a
las inversiones especulativas; que los contratos crediticios fijaran tasas de interés variable; los
elevados margenes de intermediacion financiera y la caida del salario real que afecta la capacidad

de pago de los deudores.

En esa situacion, muchos deudores se encontraron ante la disyuntiva de pagar, solo por
intereses normales, mas de las tres cuartas partes de lo que les prestaron. El resultado fue que el
deudor dej6 de pagar, el banco clasificé su cuenta como cartera vencida y el gobierno se la compré

al banco para que la pagaran todos los mexicanos a través del Fobaproa. (2

| a cartera vencida crecié porque los nuevos duefios de la banca permitieron que el crédito
aumentara en proporciones exorbitantes; lo otorgaron sin el rigor y la prudencia indispensables y en
la mayor parte de los casos, sin el mas minimo respeto a la legalidad vigente.

Los empresarios y banqueros se concedieron préstamos entre si y no los pagaron;
simplemente se otorgaban los créditos, la mayoria sin que hubiera de por medio garantias de ningtin
tipo. Pero al contrario de la conducta asumida con los pequefios deudores, con los grandes usuarios,
los bancos no iniciaron acciones judiciales, o fueron muy pocas las realizadas con este grupo de
deudores y al final, Ia deuda paso integra al Fobaproa. Estas circunstancias, aunadas a la cofrupcion
y la insaciable codicia de los duefios de la banca, la pusieron al borde de la quiebra.

(325) Huerta Gonzalez, Asturo; Op., cit,, pigina 50.




. ~.:Para evitar esto, el Gobiemo Federal realizo el rescate bancario y adquiri6 la mayor parte de
la cartera vencida de todos los bancos a través del Fobaproa. (zs)

Al concluir 1995, doce bancos mexicanos habian vendido su cartera vencida al Fobaproa.

© Pero éste ya'se encontraba descapitalizado, no solo por Ia crisis, sino también por las innumerables

“operaclones irregulares y los fraudes cometidos, a Banca Cremi y Union, y de Banpals,

‘respeclivamente, llevadndose a cabo la compra de dos carteras por parte del Fobaproa, para
garantizar el capital de las instituciones. @z

Con posterioridad a la crisis financiera, ante |a necesidad de continuar con los apoyos al
sistema financiero y argumentando ejercer la facultad que le otorga la ley de deuda puiblica, el
Gobierno Federal garantizé las operaciones que el Fobaproa realizé para "mantener la estabilidad

del sistema financiero”. (3zg

El mecanismo fue entregarles pagarés a los bancos a cambio de los créditos caidos en
cartera vencida, por las cantidades que la banca informé a lo que ascendian los saldos de Ia deuda.
Los pagarés vencian en diez afos y los intereses se cobrarian trimestralmente, con intereses

capitalizables.

Pero como los pagarés en poder de los bancos no podian venderse, pues no eran
instrumentos financieros; los banqueros, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y los
capitales extranjeros, exigieron que se convirtieran en instrumentos expedidos por el Gobierno, cuyo
respaldo fueran las arcas publicas y que ingresaran al "mercado”, es decir, que se les permitiera
comprarlos y venderlos; de ahi la propuesta del Presidente Zedillo de converirlos en deuda

publica.gze)

(326) Székely, Gabriel; Op., cit., pagina 82.

(327} Paramo M. David, “Las razones del fracaso del IPAB" Publicado el jueves 28 de junio 2001
(328} Idem. .

(329) La Jornada, “Golpe a México”, domingo 13 de diclembre de 1998.
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Las operaciones que ampard el fondo contienen una gran cantidad de irregularidades. Esa
es la principal razon por la que los funcionarios de este organismo, los banqueros y las autoridades
financieras se han negado sistematicamente a entregar informacion.

El Banco de México otorgd los avales de los pagarés sin estar legalmente facultado para ello
por la Camara de Diputados. Para ese fin, el Fobaproa no cumplié, los ultimos cuatro afios, con la
obligacién anual de publicar el importe maximo de obligaciones (Pagarés de los bancos) que serian

objeto de proteccion con recursos plblicos.

Los pagarés del Fobaproa fueron emitidos de manera indebida y sin fundamento legal. El
. Presidente de la Republica vicld e! Art. 73, fracc. VIIl, de Ia Constitucion General de la Republica al
emitir pagarés por encima de los limites autorizados para el endeudamiento publico. Para ello debié

recibir la autorizacion del Congreso de la Union. go

Ademas, se olorgaron los créditos llamados “quirografarios”, extendidos sin garantias y sin
cubrir los requisitos legales. Se realizaron operaciones con varias tasas de interés, cuando las reglas
dictadas por ¢! Banco de México claramente sefiatan que solo debian contener nna snla tasa de
interés. Se otorgaron créditos para pagos de pasivos, esto es, deudas contratadas para pagar
deudas; prohibidos en lo general. Los créditos hipotecarios fueron inducidos con dolo y mala fe, pues
desde un inicio no eran viables financieramente y se les otorgd un refinanciamiento adicional ilegal,
solo en el papel, del cual se van descontando y, al mismo tiempo, pagando los intereses vencidos.

Asl, los deudores reciben un préstamo "virtual®, al que jamas tuvieron acceso. a1
J @31}

Con los créditos ya en posesion de Fobaproa, las autoridades financieras y bancarias
decidieron que la administracién de ellos y los procesos judiciales para tratar de recuperar el
adeudo, los condujeran los bancos. El estimulo para que estos invirtieran en el costoso esfuerzo
legal, es que si logran recuperar algo por arriba de lo que les pago Fobaproa, ellos recibiran una
parte.

(330) Székely Gabriel; Op., cit, pagina 47,
{331) Aranda,Jesus; “Intereses sobre intereses, cobro legal" periddico La Jomada 22 de mayo de 1998
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Parte de los pasivos asumidos por el Fondo tuvo su origen en pérdidas de los bancos
porque invirtieron en la Bolsa de Valores en actividades especulativas, violando con ello numerosas
normas juridicas y sin ninguna relacion con la salvaguarda de los depdsitos de los ahorradores. (12

Los inversionistas exiranjeros aprovecharon la descapitalizacion del sistema financiero

mexicano para comprar acciones a precios castigados.

En cada caso pudieron aprovechar extraordinarias concesiones del gobierno, que invito al
Fobaproa a asumir gigantescas deudas vencidas de los bancos mexicanos, para asegurar que los

inversionistas extranjeros se comprometieran a entrar al negocio bancario nacional.

Para justificar los cuantiosos recursos destinados a la banca, el Presidente Zedillo
argumenta que las medidas adoptadas son para proteger a los ahorradores y los "ahorros” de los

mexicanos.@as)

El 14 de diciembre de 1998, se aprueba la lLey para la Proteccién del Ahorro
Bancario(LPAB) y 1a crearion del Instituto para la Proteccion del Ahorro Bancario (IPAB),
pretendiendo legitimar la ilegalidad del Fobaproa. Ademas, sentaron las bases para que los capitales
extranjeros puedan apropiarse de toda la banca nacional, al establecer:

“Los pagarés que extendid Fobaproa a los bancos seran cambiados por un instrumento
financiero llamado garantias u obligaciones. Esas garantias generan intereses sobre intereses,
cobrables cada tres meses. Para pagar los intereses, y algtin dia el capital, se convirtio en ley la
obligacion, para la Camara de Diputados, de destinar cuantiosos recursos econodmicos, cada afio, al
IPAB. Se ordena realizar las auditorias correspondientes a los créditos que estan en Fobaproa. En

tanto, el Instituto seguira pagando los intereses.

(332) Huerta Gonzélez, Arturo; Op., cit, pagina 50.
(333) Krieger Emilio; “Una Corte ista”, periédico La Jornada domingo 11 de octubre de 1998
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e Si- después de las auditorias se encuentran anomalias, la Junta de Gobiemo podra
desconocer las garantias u obligaciones. Es decir que podra no pagar las garantias. Pero dice la ley
que bodré, no dice que la Junta de Gobierno desconocera las garantias. Los mismos que actuaron

. qdmo complices en el Fobaproa seran los mismos que decidiran si los créditos son legales. Para
dirigir el Instituto se nombra a una Junta de Gobiemo integrada basicamente por los mismos
funcionarios que reprivatizaron la banca, entregaron el dinero para el rescate bancario y otorgaron
los pagarés a los bancos. Se argumenta que no podra estar Guillermo Ortiz, ni Eduardo Fernandez,
Director de la Comisién Naciona! Bancaria, pero ambos podran nombrar a sus suplentes que, por
supuesto, seran funcionarios bajo sus drdenes.”(z

i Concebida en las entrafias de! mundo financiero, la nueva LPAB no hace mas que legitimar
el atraco de Fobaproa. Bajo el bamiz de que se crearon reglas para impedir que se presentaran
nuevos escandalos como el que origind el Fobaproa, en realidad se aprobd una aberracion peor.

De hoy en adelante, cuando un banco vaya a la quiebra, en lugar de que sean los
accionistas los que paguen las pérdidas, ahora seran todos los contribuyentes ya que se establecid
la obligacion de hacerlo por medio de una partida especial del Prosupuesto de Eqresns de 1a
Federacion.

La nueva ley no corrige ni los efectos juridicos, ni los econdmicos de los actos del Fobaproa.
Se sustituyen los pagarés con otras garantias, y en los activos de los bancos aparecen titulos con
idénticos efectos juridicos. qas)

En la nueva ley queda claramente definida la intencién presidencial, los instrumentos
financieros expedidos por el IPAB tienen los mismos efectos que los pagarés de Fobaproa: seran
titulos que otorgan derechos contra recursos econdmicos publicos.

(334) “El IPAB, no es una solucion”, html en serplente.‘dgsca.unam.mx
(335) Pdramo M. David; “Los di del Fobapeoa™, periddico El i do el 24 de abril 2001.
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Los antiguos pagarés de Fobaproa, impedidos de venderse, ahora circularan en el mercado,
por lo tanto, las garantias del IPAB son idénticas a los titulos de deuda publica pues el Gobierno
Federal est4 obligado a pagar los intereses que generen y a garantizarle a los poseedores, a los
actuales y a los nuevos que los adquieran, que su dinero les sera entregado puntualmente.ass)

No se convirtieron en deuda publica los pasivos del Fobaproa, pero el resultado es el mismo,
ya que cada mes se tendra que pagar exactamente la misma cantidad aun sin la aprobacion de la

nueva Ley de Proteccion al Ahorro. qar)

A partir de ahora, el Gobierno Federal y [a Camara de Diputados estan obligados a aportar
los recursos necesarios para que el IPAS afronte los gastos derivados del saneamiento financiero de
los bancos; para la eventual liquidacion de ellos y para que pague las obligaciones derivadas del

Fobaproa. pas)

Igualmente, establece como obligacion del Gobierno Federal, acudir al rescate de los bancos
quebrados: Cuando el IPAB no cuente con los recursos necesarios para cubfir las obligaciones
garantizadas, {los pagarés de Fobaproa) o para desarmliar programas de capitalizacion, esto es,

aportar recursos econdmicos cuando estén en peligro de quiebra.

Ademas, el Inslituto podra solicitar préstamos para hacerle frente a estos gastos. Para tal
efecto, la Camara de Diputados esta obligada a aprobar ambas operaciones.

En el caso de la venta de los bienes en su poder, la Junta de Gobiemo del IPAB debera
subastarlos, pero Ia ley le otorga otra facultad discrecional: Podra licitarlos o venderlos a precios

inferiores a los del mercado, si asi lo considera conveniente.

{336) Delgado, Ortando; “El (PAB Yy la cong fa del PAN", periédico La Jornada, martes 4 de mayo de 1999, pagina 5.
) (337) "Pasaran veinticinco a treinta afios para pagar el FOBAPROA”, htmi en serpiente.dgsca.unam.mx.
{338) Idem.
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La Junta de Gobierno del IPAB tiene la facultad de perdonar a quienes incurran en delitos
financieros cometidos en agravio del instituto. (ag)

La Junta de Gobiemo, integrada por el Secretario de Hacienda y Crédito Puablico, el
Gobernador del Banco de México y el Presidente de la Comision, quienes designaran,
respectivamente, un vocal suplente, asi como cuatro vocales designados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por las dos terceras partes de los miembros de la Camara de Senadores, acumula

enormes facultades:

Resuelve a qué bancos se les otorgan los apoyos financieros; podra rechazar o devolver los
créditos ilegales de Fobaproa. En caso de que los rechace, el banco involucrado podréa reponer el
crédito ilegal por otro caido en cartera vencida y como lo vimos en el parrafo anterior, puede

perdonar a los delincuentes financieros. o)

Los bancos que no pongan en marcha todas las medidas necesarias para recuperar los
créditos caldos en cartera vencida seran objeto de sanciones por parte del IPAB.

El IPAB, mientras se realizan las auditorias, seguira pagando los cuantiosos intereses del
Fobaproa y asume la obligacion de culminar los programas de saneamiento de los bancos en
problemas; responder por los créditos otorgados por el Banco de México al Fobaproa y aportar los
recursos necesarios para ello, procedentes de! presupuesto federal, aprobado por la Camara de
Diputados.

La aprobacién de la LPAB no disminuyo el monto total de las deudas del Fobaproa, ni redujo
el rendimiento de los pagarés Fobaproa, ademas de que no mejord la situacion financiera de los
bancos. Con la aprobacién del IPAB culmina la desnacionalizacion de la banca mexicana. gay)

(339) “El IPASB, un stiper Instituto”, htm! en serpiente.dgsca.unam.mx.
(340) idem.
(341) “El costo es el mismo”, himl en serpiente.dgsca.unam.mx.
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4.4 Critica y analisis sobre la resolucion de la Suprema Corte de Justicia en materia de Anatocismo

El pasado 7 de octubre de 1998, el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
reunid para resolver las contradicciones de tesis 31/98 y 32/98, relacionada con el cobro de
intereses en cierto tipo de contratos de apertura de crédito, capitalizacién de intereses y otros temas
afines. Esta contradiccion tiene su origen en la diferencia de criterios jurisprudenciales sustentados
por dos tribunales colegiados de circuito. El 15 de diciembre de 1997, el Presidente del Séptimo
Tribunal Colegiado en materia civil de! Primer Circuito hizo del conocimiento del maximo Tribunal la
probable oposicion de criterios entre los sustentados por ese Tribunal y el sostenido por el Primer
Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito. El asunto, por tanto no fue presentado a la
Suprema Corte por deudores ni por banqueros, sino por un Tribunal Colegiado de Circuito. En este
sentido no se tratd de un juicio entre dos partes en conflicto, sino de un procedimiento apara
establecer tesis jurisprudenciales en las que se definan los criterios "juridicos que deberan seguir

jueces y magistrados para resolver los juicios que les pudieran ser planteados.(uz)

Cabe mencionar que la Suprema Corle de Justicia de la Nacion no analizo casos concretos
o para modificar o confirmar sentencias previamente dictadas. Por tratarse de un procedimiento de
contradiccion de tesis, el maximo Tribunal se limitd por lo tanto a establecer tesis enumeradas. Asi,
seran los diferentes juzgados y tribunales del pais los que deberan resolver cada caso en particular

con estricto apego a las leyes que rigen en México.qu3)

Es importante destacar la brillante participacion del ministro Juventino Castro, quien votd en contra
de los resolutivos tercero, quinto y sexto de la sentencia que da por terminada la contradiccion de
tesis 31/98, ast mismo apoyo a los ministros Juan Silva Meza y Diaz Romero, en e! frustrado intento
de introducir la teoria de la imprevision como una opcién equilibrada para resolver el conflicto entre
deudores e instituciones de crédito. (44

(342) Nuiez Barroso, Plicido; “Sobre las d da de los deud hip rios contra los bancos y notarios”, Revista de
derecho privado, afio 9, no. 28 Octubre de 1998, México D:F:, pagina 167
(343) La Jornada, “Castro y Castro cuestiona el caracter legalista de la SCIN", 8 de noviembre de 1998.

(344) Idem.
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Es indudable que existe una severa contradiccion e incongruencia juridica de nuestro mas
alto Tribunal, toda vez que la ley es muy clara al respecto de! cobro indebido de intereses sobre

intereses, por lo que obedecid a otros aspectos menos el juridico. (us)

Reduciendo el debate podemos concluir que el pacto anticipado de cobro de intereses sobre
intereses, o sea el pacto de anatocismo se encuentra prohibido expresamente por nuestra
legislacion tanto en el Codigo Civil Federal como en el Codigo de Comercio vigente, por los

siguientes razonamientos:

El articulo 8 del Cédigo Civil en materia Federal nos dice: “Los aclos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas o de interés seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordené lo

contrario”.

Para revisar |a validez del paclo de capitalizacion de intereses, establecido anticipadamente
a la generacion de esos intereses, porque se pacta o se realiza la convencién cuando aln no se
generan o no son exigibles por remision del articulo 81 del Cédigo de Comercio encontramos en el
Cadigo Civil Federal el siguiente articulo:

“Articulo 2397.-Las partes no pueden, bajo pena de nulidad, convenir de antemano que los
intereses se capitalicen y que produzcan intereses” (s

La razdn legal para establecer esta prohibicion, la constituye la tutela del bien juridico
representado por la equidad en los contratos y la libertad en la manifestacion de la voluntad de las
partes, ya que en el momento de solicitar y pactar un préstamo, es indudable que por la necesidad
del acreditado o solicitante, se ve obligado para aceptar cualquier pacto que imponga el Banco

acreditante.

(345) Revista p “El do fallo de la Sup Corte”, 1145, 11 de 1998,
(346) Ibidem., pagina 317.
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Sin embargo, en materia mercantil, si los intereses devengados no son pagados por el
deudor, pueden deudor y acreedor cuando ya se hayan generado o sean exigibles (no antes),
mediante un nuevo pacto, que asi lo establezca expresamente, acordar que éstos intereses no
pagados se capitalicen o sumen al principal para que a su vez esa nueva suma genere intereses (47

Ese pacto celebrado en acto posterior a la generacion de los intereses, o al hecho juridico de
que se devenguen por el transcurso del tiempo y que por el mismo ya sean exigibles; y que se
capitalicen, no esta prohibido por el Codigo Civit Federal y ademas se encuentra expresamente

autorizado por el Codigo de Comercio en el siguiente articulo:

“Articulo 363.-Los intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los

contratanies podran, sin embargo capitalizarios”.

Dicho precepto es aplicable tanto a los actos celebrados por comerciantes como aquellos
actos que en sl la ley define como mercantiles. Los bancos se reputan en derecho comerciantes, en
términos de los dispuesto por los numerales 3 fraccion Il del Codigo de Comercio, 1y 4 de la Ley

~General de Sociedades Mercantiles; 6 y 9 de la Ley de Instituciones de Crédito. Las operaciones
= baricarias enumeradas en el articulo 46 de la Ley de Instituciones de Crédito, independientemente
de que son llevadas a cabo por un comerciante, se consideran en si mismas actos de comercio con
fundamento en lo establecido en los articulos 75 fracciones XVII, XIX, XX, XXI y XXIV del Cédigo de
Comercio y 1 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. A mayor abundamiento el
articulo 4 del propio Cédigo de Comercio sujeta a las personas que realizan accidentalmente (los
deudores) un acto de comercio (en este caso, el contrato bancario) a la legistacion mercantil. Por
ende es aplicable a los deudores el Cédigo de Comercio que permite Ia capitalizacion de intereses,

si tal es la voluntad de las paries. gy

(347) Trasmitido de 21 a 22 hrs, a través de Radio Red, 1110 de i dulad iembre de 1998, a
la Licenciada Susana Carrifio (Especialista en materia de anatocismo) y al Licenciado Arturo Martin del Campo (Expertencia
en Instituciones bancarias)

(348) Revista Comiin y Gobierno, publicacién mensual, afio 4, nimero 49, diciembre de 1398 pagina 107.




Debe tenerse mucho cuidado para no incurrir en interpretaciones erroneas, o de aparente
contradiccion entre los articulos transcritos, por lo que es preciso destacar:

Los dos Cadigos prohiben que los intereses generen intereses, el Cadigo Civil prohibe el
pacto anticipado que lo establezca, el Codigo de Comercio también prohibe que los intereses
generen intereses, y que solo devengados y exigibles o ya existentes, porque transcurrié el periodo
que los hace nacer e insolutos o no pagados, mediante un acuerdo expreso entre deudor y el
acreedor que sin duda asi lo establezca, esos intereses exigibles, puedan sumarse al capital,
mediante la libre expresidn de la voluntad del deudor y nunca mediante mecanismos automaticos
pactados antes de su exigibilidad llevados a cabo unilateralmente por el acreedor, mediante
confusas operaciones contables de cargo en el estado de cuenta corriente, sin que exista un pacto
expreso después de vencidos o generados en el cual conste la manifestacion de la voluntad del
deudor, para ello, (4g)

Asi, podemos afirmar que el mal reside en la existencia misma del Cadigo, que con el peso
de su letra, aplasta la capacidad de los jueces para encontrar soluciones consonantes con la
realidad humana, siempre compleja, insospechada y diversa. La justicia se predica siempre de lo
concreto, “un orden justo debe realizarse caso por caso y frente a situaciones humanas imrepetibles y
diversas, y no como resultado de un modelo abstracto de justicia, de caracteristicas casi
matematicas. (s0)

Decimos que la justicia de 1a Suprema Corte no debid permitir el cobro de intereses sobre intereses,
toda vez, que aunque se tiene la voluntad de solventar las deudas, los deudores se encuentran
materiaimente imposibilitados para ello.

(349)Trasmitido de 21 a 22 hrs, a través de Radio Red, 1110 de amplitud modulad de 1998, a
la Licenciada Susana Carrillo (Especlalista en materia de anatocismo) y al Licenciado Arturo Martin del Campo {Experiencia
en Instituciones bancarias)

(350) Goméz R , Luis, “ i y Absoluti Juridico”, Revista Comin y Gob ao 4, ni 49,

de 1998, pagina 109.
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E! conflicto del anatocismo, en el fondo seiiala la insuficiencia de aquella dogmatica juridica

~que ha establecido la supremacia de |a ley frente a las otras fuentes de derecho y que se considera

que la seguridad solo puede garantizarse mediante 1a expedicion de un Codigo, él cual pretenda

plantear en términos abstractos, generales e impersonales, soluciones a problemas que parten de la

singularidad de! hombre y que exigen, en consecuencia, soluciones, por eso la sentencia de la

Corte, nos deja insatisfechos, es imposible que su aplicacion sea justa en todos los casos y, sin
embargo, debe aplicarse en forma universal. gs1y

Sin embargo debemos tener presente que algunos hemos depositado nuestro patrimonio o
parte de el en una cuenta bancaria. Sabemos que para que un banco otorgue un préstamo, es
menester que cuente con los recursos para ello, y que dichos recursos provienen del ptiblico
ahorrador Articulo 2 de la ley de instituciones de Crédito . De haber fallado la Corte en sentido
contrario, si la referida institucion de crédito, al reclamar nosotros la devolucién del mencionado
depdsito, se negara entregamoslo aduciendo que asumid los riesgos de la crisis vy,
consecuentemente, carece de los fondos indispensables para restituir las cantidades depositadas,
lamentariamos la pérdida de nuestros ahorros y diriamos: “es injusto que yo pague por aquellos que
no previeron cuanto podian gastar y, después, no pudieron cumplir con sus obligaciones.qsz)

{351) Goméz Ror , Luis; “A i y Juridico”, Revista Comiin y Goblemno, aiio 4, nimero 49, diciembre
de 1998, pagina 109.
{352) Nufez Barroso, Placido, “Sobre las das de los d hi contra Bancos y Notarios™, Op., cit.,169.
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Conclusiones

1.- Es importante que los contratos que celebran las instituciones bancarias con sus clientes,
sean redactados en términos claros y sencillos, que permitan su rapida y facil comprension, ya que
de lo contrario, esto trae como consecuencia, que exista un clima de malestar en contra de los
bancos, por que cuando surgen problemas y los clientes acuden a consultar a sus abogados, éstos
al informarles del contenido y alcance legal de determinadas clausulas, se dan cuenta de que lo que

firmaron no era lo que ellos creian.

2.- Los bancos para que verdaderamente se conviertan en instituciones eficientes deberan

de reducir sus costos de operacion y de administracion.

3.- Las instituciones bancarias, deberan de tomar una actitud de solidaridad con los millones
de mexicanos que estan inmersos en problemas de cartera vencida, reduciendo en forma importante
sus margenes de intermediacion, es decir, despojarse de su afan desmedido de lucro. Esto ayudaria

a reactivar la economia mexicana.

4.- En México no se cuenta con normas que indiquen las medidas que deben tomarse para
evitar las crisis sistémicas y solucionar sus efectos, esto es, la falta de liquidez o de solvencia por
parte de las instituciones bancarias, ademas del contagio que se pueda desencadenar por la quiebra
de una o varias instituciones por lo que se aconseja la instrumentacion de disposiciones que
precisen las medidas que deben aplicarse para contrarrestaria.

5.- Debera el sistema bancario perfeccionar sus mecanismos de supervision, sus criterios de
evaluacidn, asi como sus instrumentos preventivos y medidas comectivas. La seguridad y confianza

en las instituciones crediticias son elementos indispensables para su buen funcionamiento.

6.- Actualmente son las instituciones bancarias, quienes tienen a su arbitrio el poder elegir
dentro de las tasas de interés pactadas, cual sera la aplicable, esto por las razones evidentes de la
busqueda de la ganancia excesiva, junto a la prestacion de evitar 1a efosion inflacionaria de su
capital y trasladarse a su favor la inflacion o plusvalia por el beneficio que obtendrian por los bienes
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del deudor; el acreditante impone lodas las condiciones que le permitan obligar a su acreditado a
pagar a su salisfaccion sin concederle visiblemente algin derecho que sea obligacion correlativa del
deudor y que le permita saber como cumplir el contrato sin esperar a que el acreedor le haga saber
dogmaticamente la cantidad o monto de los intereses. Por lo que se debe por promulgar leyes
acorde a la realidad en que vivimos.

7.- Un resguardo adecuado de los depdsitos otorga importantes beneficios al sistema
bancario. Entre los que podemos citar: El amparo a los inversionistas de una posible quiebra
bancaria, el establecimiento de programas correclivos a los intermediarios con problemas, el permitir
una competencia efectiva entre los bancos, el facilitar la estabilidad monetaria y el contribuir al
desarrollo econdémico. )

8.- Para poder obtener un perfeccionamiento del fondo preventivo, la Ley debera de precisar
con claridad los siguientes puntos:

a) Las circunstancias en que debe de declararse insolvente una institucion.

b) Los parametros que dehen de utilizarse para calificar a los bancos.

c) Los apoyos y programas cormectivos que, segln la problematica de cada entidad
deben otorgarse.

d} El establecimiento de un piazo maximo para rehabilitacion de los bancos apoyados,
si en dicho tiempo no se pudiera sanear al intermediario, debera establecerse la
posibitidad de su venta a un tercero.

e) Laforma en que el fondo preventivo debera inverlir los recursos que obtiene.

9.- El problema més grande existente en las empresas, es el de practicar la especulacion y
no la produccion, sin embargo, esto trae como consecuencia Ia existencia de crisis financieras y el
robo desmedido, como sucedié con el Fobaproa. Esto podria detenerse de la siguiente manera:

a) Con el saneamiento de la carera vencida, que se puede obtener con la realizacién de
auditorias a las operaciones del Fobaproa y desechar los créditos ilegales, recuperar las
garantias hipotecarias y hacer que pagaran los deudores.
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b) Devolver a los bancos la cartera que les pertenece e iniciar un programa de apoyo a los
pequeiios y medianos deudores.

¢) Legalizar la cartera del Fobaproa, pero sélo para créditos de montos pequefios y luego,
cobrarles a los grandes deudores los compromisos contraidos, por medio de las vias
legales. Es decir, que los bienes otorgados en garantia hipotecaria, sean embargados,
adjudicados a la banca y subastados, con lo que disminuiria en gran medida el monto de las
deudas del Fobaproa.

10.- El pacto anticipado de cobro de intereses sobre intereses, o sea el pacto de anatocismo
se encuentra permitido expresamente por nuestra legislacion, tanto en el Codigo Civil en materia
Federal como en el Codigo de Comercio vigénle. es decir, la ley es muy clara al respecto del cobro
indebido de intereses sobre intereses, por lo que a mi criterio obedecié a otros aspectos menos el
juridico.

11.- Los articulos 2397 del Cddigo Civil Federal asi como el articulo 363 del Codigo de
Comercio, en ambos preceptos, en su interpretacion literal, se establece que las partes no pueden
convenir de ante mano que los intereses se capitalicen.

En materia mercantil, el articulo 363 del Codigo de Comercio, establece: .......... “Los
intereses vencidos y no pagados, no devengaran intereses. Los contratantes, podran, sin embargo,
capitalizarlos”. El articulo no habla del momento en que se va a dar ese pacto, y si el legislador no
distinguié ese momento, nosotros como intérpretes, no tenemos porque distinguirlo, es decir,
podemos hacerlo antes o podemos hacerlo después.

Seria conveniente especificar la fecha de la firma y agregar posteriormente una clausula
donde se especifique que estan de acuerdo las partes en que se capitalicen los intereses y volver a
firmar para solucionar el problema

12.- La dnica alternativa de solucion sobre el denominado pacto de anatocismo es la de que
el H. Congreso de fa Unidn se avoque al estudio, analisis y promulgacion de una nueva legislacién
mercantil acorde a la época en que vivimos, a la realidad y hacia el futuro, en razon de que la
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vigenle data del siglo pasado, siendo esto total y evidentemente incongruente con la sociedad

“actual.

13.- Es indudable y notorio que las Instituciones Bancarias oforgan sus préstamos
bancarios, aprovechandose de la necesidad del deudor, y la Unica garantia que tiene éste es la de
su propiedad que le sirve como casa habitacion en la mayoria de los casos, y que a través del
tiempo puede perderia sin ninguna consideracion, si de por si resulta dificil que pague el deudor con
la capitalizacion de los intereses sobre intereses, con el inlerés variable que fijaria el propio banco y
conforme a los instrumentos financieros que le convenga, el deudor queda praclicamente en estado

de indefension, por lo que se deberia volver a estudiar y analizar esta capitalizacion.
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