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INTRODUCCION

Uno De los grandes problemas que enfrenta nuestro pais en la actualidad es
el de la cartera vencida de los deudores de la banca, secuela principalmente de la
ausencia de leyes adecuadas que regulen la materia comercial y econémica y de
una erratica politica neoiiberal, 10 que ha ocasionado que personas que solicitaron
diversos créditos a las instituciones bancarias y que tradicionalmente habian
pagado éstos en forma correcta y oportuna se vean enfrentados a un conflicto
superior a la magnitud de sus posibilidades econémicas y de proporciones

desconocidas y ajenas a su voluntad expresada al contraer €stas obligaciones.

Por esto, y consciente del riesgo que implica elaborar una trabajo de
investigacion en el cual se plantea que en contrato conmutativo, una de las partes
sufre un dafio en su patrimonio como consecuencia de ignorar lo que €l contrato
en si mismo contenia origindndose asi una lesién contractual he decidido realizar
mi tesis profesional sobre este tema, tratando con ello de aportar ideas como

posibles soluciones al ya mencionado problema de los deudores de la banca.

Hablar de este tipo de lesion en el Derecho Mexicano implica romper con
una de las maximas mas importantes dentro del Derecho: “PACTA SUNT
SERVANDA” (Los pactos han de guardarse), ya que en este tipo de contratos
como hemos de observarlo mas adelante, no existid la buena fe a} contratar de una
de las partes, lo que generaria que, de obligarse a los deudores a cumplir con lo
establecido se dejarian de observar valores inherentes a cualquier contrato como

deben ser: 1a Equidad, la Justicia y la Segundad Juridica.



Cabe también sefialar aqui lo facil que resultaria politizar este trabajo
debido a que a este tema se le han dado miles de matices ideolégicos, sin embargo
he procurado que sean solamente juridicos los planteamientos y soluciones que
aqui se seflalan puesto que, de lo contrario, se caeria en el mismo juego que ha
hecho irresoluble este conflicto. Por esto, la tesis que se presenta de ninguna
forma trata de crear tendencias a favor ni en contra de ninguna ideologia, partido
politico u organizacion social, tan es asi que a medida que el lector avance se dara
cuenta que dentro de ella hay capitulos que resultan verdaderas antitesis de los
anteriores, con lo cual se pretende, dar una mayor y mejor cobertura al objeto de

nuestro estudio.

Para concluir, sefalaré que a efecto de tratar un tema de actualidad del cual
s¢ ha desprendido toda una doctrina deuder-acreedor, como consecuencia de la
inestabilidad del peso que comenz6 a finales de 1994 (dos afios después de la
creacién de este nuevo tipo de contratos hipotecarios), ocasionando con ello en
forma inmediata el que las tasas de interés se elevasen en un tiempo muy corto a
niveles desproporcionados, generando asi la actualizacidn o evidenciacion de la
lesién contractual que habia tenido lugar desde la firma de los contratos
ignorandolo el deudor, es por lo cual hoy presento este trabajo deseando de la
misma forma contribuya para que se establezcan en nuestro pais leyes econémicas
y comerciales que procuren la salvaguarda tanto de los intereses de los
ahorradores como de pequefios y grandes inverstonistas que depositan su confianza

en las instituciones crediticias de su pais.



CAPITULO PRIMERO

MARCO CONCEPTUAL JURIDICO

1. - DEFINICION DE OBLIGACION JURIDICA:
Es neccesario para poder comprender la materia en la que ahora adentramos,
conocer ésta desde los antecedentes ideologicos que la nutren, es decir, profundizar
en los diferentes planteamientos creados por diversos tratadistas con el fin de
establecer un criterio comin, capaz de enmarcar juridicamente la idea que pudiese
conjuntar en una exposicion los elementos que dieran forma a la nocién de
obligacion juridica.
Como todo concepto, éste ha venido sufriendo transformaciones en el devenir
historico, sin embargo, y como podra notarse en la tesis que hoy se presenta, la
idea esencial no cambia, Unicamente se adecua a las circunstancias segin las
necesidades del hombre para poner en practica normas que considera justas en la
no facil tarea de regular la conducta de la sociedad en la que se desenvuelve.

Asi, se presentan definiciones de diferentes autores relacionadas con la
obligacion juridica.
DERECHO ROMANO .- "Obligatio est iuris vinculum, quo necesitate
adstringimur alicuius solvendae rei secundum  nostrae civitatis iura". ("La
obligacion de derecho es el vinculo por el que somos constreilidos con la necesidad
de pagar alguna cosa segun las leyes de nuestra ciudad"). (1).
PAULO.- "La sustancia de las obligaciones consiste, no en que haga nuestra
alguna cosa corpdrea o una servidumbre, sino en que constrifia a otro a damos,
hacemnos o a prestamos algo". (2).
BORJA SORIANO.- "La relacion juridica establecida entre dos personas por la

cual una de ellas (llamada deudor) queda sujeta para otra (llamada acreedor) a una



prestacién 0 a una abstencién de carécter patrimonial que €l acreedor puede exigir
del deudor”. (3).

POTHIER.- "Vinculo de derecho que nos sujeta respecto de otro a darle alguna
cosa o hacer alguna cosa”. (4).

PLANIOL.- "La definicién usual de la obligacién es ésta: Un vinculo de derecho
por el cual una persona estd sujeta para con otra a hacer 0 no hacer alguna cosa".
El mismo autor posteriormente dice: "Es una relacion juridica entre dos personas
en virtud de la cual una de ellas llamada acreedor tiene el derecho de exigir cierto
hecho de otra que se llama deudor" (5).

RIPERT Y BOULANGER.- "La obligacion es el vinculo de derecho por el cual
una persona estd sujeta a una prestacién respecto de otra".(6).

COLIN Y CAPITANT.- "La obligacion o derecho de crédito es un vinculo de
derecho entre dos personas en virtud del cual el acreedor puede constrefiir al
deudor sea a pagarle una suma de dinero o a entregarle una cosa, sea a gjecutar una
prestacion que puede consistir en hacer alguna cosa o en abstenerse de un acto
determinado”(7).

POLACCO.- "Llamase obligacion la relacion juridica patrimonial en fuerza de la
cual una persona (que se llama deudor) estd vinculada a una prestacién (de indote
positiva o negativa) hacia otra persona (que se llama acreedor)". (8).

GIORGY.- "La obligaciéon es un vinculo juridico entre dos o mas personas
determinadas, en virtud de la cual una o varias de ellas (deudor o deudores) quedan
sujetas respecto a otra o a otras (acreedor o acreedores) a hacer o no hacer alguna
cosa. (9).

AUBRY Y RAU.- "Una obligacion es la necesidad juridica a consecuencia de la
cual una persona est sujeta hacia otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa".(10).
DEMOGUE.- "La obligacién es la situacion juridica que tiene por objeto una

accién o abstencion de valor econdmico o moral de la cual ciertas personas deben



asegurar la realizacion”. (11).

De las anteriores definiciones podemos concluir que existen dos elementos
esenciales de las obligaciones:

a) SUJETOS.- Toda obligacidon e¢s deber juridico de alguien y todo deber
supone correlativamente una facultad que se presentard como derecho de otro
sujeto. No solo puede mencionarse la obligacion o deber con relaciéon al deudor
porque esta es correlativa de la noctén de facultad que implica un acreedor, que
tiene derecho a exigir la conducta regulada como prestacién o como abstencion,
del sujeto activo de la prestacion.

b) OBJETO.- Es la conducta del deudor, la cual se manifiesta bajo las
formas de prestacion o de abstencion (dar, hacer o no hacer).

Por lo cual, y conforme a éstos elementos podemos concluir que una
definicion correcta de obligacion juridica es aquella que contempla la relacion
existente entre un acreedor y un deudor el cual estd sujeto a dar, hacer o no hacer
una conducta determinada.

Hay que hacer notar que la obligacidn nace al momento en que se establece
un vinculo de derecho entre fas partes para contratar en un mismo sentido, es decir,
se perfecciona por el mero consentimiento o cuando se realiza la hipétesis.

En resumen, los datos esenciales de una obligacidon son: sujetos, que son
dos, deudor y acreedor; objeto y lazo o liga de derecho que une a ambas partes.

2.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES:

Una vez conocida la definicién de obligacion juridica, debemos partir hacia
las fuentes que dan origen a ésta.

Cabe mencionar aqui lo dificil que resulté homologar en este capitulo las
diversas fuentes que se reconocen, toda vez que los tratadistas, como podra
observarse, no han logrado unificar un criterio que establezca las mismas fuentes

de las obligaciones juridicas, sin embargo y a efecto de que sirva como



enriquecimiento de este trabajo, se expondrdn tres estimaciones distintas sobre
materia de obligaciones, sefialando que, en mi opinién, las fuentes ciertas, de
validez legal, son las que marca la ley, ya que es a éstas a las que tenemos que
“sujetarnos en el derecho positivo, sin por esto dejar de apreciar lo que la doctrina
ha argumentado sobre €sta materia.

2.1 PLANIOL.- Para él, las obligaciones solo pueden ser creadas por la ley 0
por el contrato. Es decir, la ley interviene cuando los particulares no crean
libremente sus derechos y obligaciones mediante el contrato tomando en cuenta un
hecho juridico determinado, para crear distintas consecuencias de derecho:

"En el contrato, la voluntad de las partes crea la obligacion, es ella, su fuerza
creadora y la que determina a su vez su objeto y extension; el legislador solamente
interviene para sancionar la obra de las partes, concediéndoles una accidn para
vigilarla, estableciendo limites a su libertad, por medio de prohibiciones y
nulidades”. (12)

"En ausencia de un contrato, la Unica causa del nacimiento de las
obligaciones es la ley, si el deudor estd obligado, no es porque lo haya querido, ni
siquiera ha pensado en ello, y ain cuando lo haya querido, su voluntad seria
impotente para obligarlo, puesto que, por hipétesis estaria aislada y no responderia
a la de su acreedor; si la obligacion existe, se debe Unicamente a que el legislador
lo quiere. En consecuencia, la fuente de todas las obligaciones no convencionales
es la ley; son obligaciones legales”. (13).

2.2 BONECASSE:

Considera que las dos tGnicas fuentes de las obligaciones son el acto juridico
y la ley y el hecho juridico y la ley respectivamente. Al respecto menciona: "El
hecho y el acto juridico tienen solo una funcién: poner en movimiento una regla
de derecho o una institucién juridica... al mismo tiempo estamos obligados a

declarar que las obligaciones ya se deriven de actos o hechos juridicos, encuentran



su origen en la ley, erigida por tanto, en fuente suprema de las obligaciones". (14).

"Se hace bien al considerar la cuestién en todos sus aspectos; siempre se
encontrard ala ley en el sentido amplio del término como origen de los efectos del
acto y del hecho juridicos. Por tanto, ¢l mecanismo juridico constituido por éstas
dos nociones técnicas tiene por objeto inmediato la aplicacion de la ley, sin que
pueda tener otro. Las situaciones juridicas que de ella se derivan son sus
consecuencias mediatas, ya se trate de obligaciones o de derechos reales". (15).

2.3 NUESTROS CODIGOS CIVILES.

Los Codigos Civiles de 1870 y 1884 distinguieron las siguientes fuentes de
obligaciones civiles:
1.- El contrato; 2.- El pago de lo indebido; 3.- La gestiéon de negocios; 4.- Los
hechos ilicitos; y 5.- Otros hechos o actos juridicos que se encuentran reconocidos
en el articulado de dichos Cédigos.

El Cédigo Civil actualmente vigente para el Distrito Federal comprende las

siguientes fuentes:

1.-El Contrato; 2.-Declaracién unilateral de la voluntad; 3.Enriquecimiento
ilegitimo; 4.- Gestion de negocios; 5.- Actos ilicitos; 6.- Riesgo Profesional,
También dentro de ésta clasificaciéon se comprendera la responsabilidad objetiva o
riesgo creado, gue se contempla en el articulo 1913, la cual, sin tener un capitulo
especial, sino que es considerada en el de los actos ilicitos y se incluye aqui por
también dar nacimiento a obligaciones civiles y por tener una naturaleza diferente,
Cabe enunciar una clasificacién del Maestro Rafael Rojina Villegas, en la cual
distingue los Actos de los Hechos Juridicos:
ACTOS JURIDICOS:

1.- Contrato; 2.- Testamento; 3.- Declaracion Unilateral de la voluntad; 4.-

Actos de autoridad (Sentencia, secuestro, adjudicacion, remate y resoluciones



administrativas).

HECHOS JURIDICOS:

a) Hechos Naturales: 1.- Hechos simplemente naturales; 2.- Hechos Naturales
relacionados con el hombre.

b) Hechos del hombre: Hechos voluntarios licitos: Gestion de negocios,
enriquecimiento sin causa y responsabilidad objetiva; 2.- Hechos voluntarios
ilicitos: Delitos culposos, incumplimiento de las obligaciones, culpa contractual en
sentido estricto, recepcion dolosa de lo indebido, abuso del derecho, posesion de
mala fe y accesion artificial de mala fe; 3.- Hechos voluntarios; 4.- Hechos contra
la voluntad.

3.- EL. CONTRATO, LA VOLUNTAD JURIDICA.

3.1. DEFINICION.

Nuestro Cédigo Civil vigente, en su articulo 1793 define al contrato como:
"Convenio que produce o transfiere las obligaciones y derechos".

En este sentido, los autores Ripert y Boulanger mencionan: "Un convenio es
el acuerdo entre dos 0 més personas con ¢l fin de crear, modificar o extinguir una
obligacién. El contrato es una especie particular de convencién cuyo cardcter
propio es el de ser productor de obligaciones. Las dos expresiones son, por otra
parte empleadas con frecuencia la una en lugar de la otra y no hay ningun error en
hacerlo... las obligaciones nacidas de los contratos son ilamadas obligaciones
convencionales, asi como obligaciones contractuales” (16).

En general, sefialaremos que el contrato es la principal fuente de
obligaciones juridicas ya que existe gracias a la voluntad de aquellos que deciden
obligarse, por tanto, es esencial para la comprension de ésta tesis asimilar el hecho
de que el contrato “nace” como expresion de la voluntad juridica de las partes,
mismas que no se vieron obligadas por motivo alguno a contratar, de la misma

forma que tampoco deben existir victos en dicho contrato toda vez que en ese caso



estard afectado de nulidad como veremos mdas adelante; por lo cual podemos
concluir que sin voluntad no hay contrato.
Por lo anterior, es de resumirse que al convenio podemos llamarle el género
y al contrato, la especie, por lo cual son usados indistintamente, como sabemos, y
sin que por ello exista error alguno en hacerlo,
A efecto de ejemplificacion, se expone el siguiente cuadro sindptico:
CONTRATO  a) Crea, transmite

CONVENIO
(Latu Sensu ) CONVENIO
(Strictu Sensu}  b)Modifica, extingue
3.2 ELEMENTOS:

El Cédigo Civil de 1932 actualmente vigente, en su articulo 1794 establece que
para la existencia de los contratos se requiere:

L.- El Consentimiento

IL.- El objeto que pueda ser materia del contrato.

Al consentimiento lo define el Lic. Rafael De Pina como: "Acuerdo entre
dos 0 mas voluntades acerca de la produccién o transformacién de derechos y
obligaciones” (17)

Del objeto nos dice el Lic. Manuel Borja Soriano que es: "Lo que puede
exigir el acreedor al deudor. Este objeto puede ser un hecho positivo, como la
ejecucidn de un trabajo o la entrega de dinero de algun otro bien, que se le llama
entonces prestacion; puede ser también un hecho negativo, es decir, una
abstencion... hay, pues, tres objetos posibles para las obligaciones: dar, hacer y no
hacer”. (18).

3.3 REQUISITOS DE VALIDEZ DEL CONTRATO.

Interpretando a contrario sensu el articulo 1795 del Codigo citado,

observamos que se establecen cuatro requisitos sin los cuales e} contrato puede ser



invalidado:

I.- CAPACIDAD DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL ACTO

[I.- VOLUNTAD DE ESAS PERSONAS LIBRE O EXCENTA DE VICIOS

MM.- LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN DEL ACTO QUE SE

CELEBRA

IV.- OBSERVANCIA POR LAS PARTES DE LA FORMA EXIGIDA POR LA
LEY PARA MANIFESTAR SU VOLUNTAD.

3.3.1 CAPACIDAD DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL ACTO.

Por capacidad se entiende "La aptitud para adquirir un derecho o para
ejercerlo y disfrutarlo". (19).

Algunos tratadistas hablan de la capacidad como aptitud para ser titular de
derechos y deberes, como ya se¢ ha definido, y en este sentido, todo ser humano,
hombre 0 mujer es capaz, ya que todos con el derecho de existir y aiun antes de
nacer, pueden ser titulares de derechos y obligaciones; Por lo tanto, en un sentido
restringido, opuesto al término de incapacidad, la capacidad debe entenderse
solamente como: "La aptitud reconocitda al sujeto de medificar su situacién
juridica mediante su propia voluntad” (20). Al respecto, el Lic. Galindo Garfias
sefiala; "Se entiende por capacidad tanto la aptitud de una persona para adquirir
derechos y asumir obligaciones (capacidad en sentide genérico}, como la
posibilidad de que dicha persona puede ejercitar esos derechos y asumir esas
obligaciones por si mismo (capacidad de ejercicio en sentido restringido) (21).

Hemos de hacer la distincion entre capacidad de goce y de gjercicio, para lo
cual es necesario saber que siempre la capacidad serd una aptitud, solo que la
primera, es decir, de goce, es aquella que permite ser titular de derechos o sujeto
de obligaciones. Todo sujeto debe tenerla, toda vez que si se suprime, desaparece
la personalidad porque esto impide la posibilidad juridica de actuar,

En el mismo orden de ideas, la capacidad de ejercicio es la aptitud de



participar directamente en la vida juridica, es decir, de hacer valer directamente sus
derechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos asi como de contraer y
cumplir con sus obligaciones ademas de gjercitar las acciones conducentes en los
tribunales. Por tanto, es la capacidad de ejercicio la que permite al sujeto hacer
valer sus derechos, misma que cuando no se¢ tiene es necesaric nombrar un
representante quien sea el que haga valer esos derechos o acciones o se obligue y
cumpla por el incapaz o celebre por €I actos juridicos. Este hecho es el que da
nacimiento a la representacién legal, que surge en el derecho como una institucién
auxiliar de la incapacidad de ejercicio.

3.3.2. VOLUNTAD DE LAS PERSONAS LIBRE O EXCENTA DE VICIOS

Es la voluntad la que constituye el acto juridico, la cual estd compuesta por
dos elementos trascendentales, uno interno y subjetivo que es la decision, el cual
por si solo no interesa al derecho, sino en tanto se manifiesta al exterior. Por otro
lado, existe el otro que es externo y objetivo, el cual conlleva a su realizacién
préactica, que es su manifestacion y es propiamente el acto juridico.

Como condicidn de su existencia juridica, la voluntad requiere la reunién de
varios elementos: "Que el uno sea causa del otro”, de tal manera que haya
conformidad entre la voluntad en si misma con su manifestacion, porque desde el
momento que esa relacién de causa — efecto — voluntad - manifestaciéon no
existiese o éstas no se encuentren reunidas, tendremos que, habiéndose hecho lo
que no se quiso, el acto pierde su caracter de voluntario; 0 que si no se manifiesta,
no entra en el comercio humano y, por lo tanto, tampoco en el campo del derecho;
si se conserva en la intimidad del ser, no puede producir el hecho juridico
perceptible y externo por deﬁniciém. (22).

Ahora, para nuestro derecho, el cual nace del romano y por lo tanto conserva
de este muchos de sus conceptos, la voluntad aparece como piedra angular de las

diversas instituciones juridicas del Derecho Civil; basta sefialar que en el derecho
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familiar una persona que carece de voluntad es considerada incapaz, el matrimonio
se contrac por el libre y espontineo consentimiento de los futuros codnyuges, por
cuanto al patrimonio, tenemos que el dominio se constituye en virtud de que una
cosa s¢ encuentra sometida a la voluntad y accién de una persona;, en las
obligaciones, los contratos se conforman de dos elementos: el consentimiento y el
objeto, asi como en el testamento se expresa la Gltima voluntad del testador.

Concluimos por tanto, que toda vez que nuestro derecho como se ha dicho
antes, procede del romano conservando en gran parte sus principios e instituciones
y es este la voluntad en todas sus manifestaciones, es la fuente principal de las
obligaciones, la cual debe ser expresada "Con discemnimiento, intencién y
voluntad" (23).

3.3.3. VOLUNTAD JURIDICA

Se define como "Una voluntad sana y manifestada o exteriorizada que
genera, transmite, modifica o extingue al derecho. Esta es consecuencia de dos
elementos: uno interno, que se interpreta como el deseo o la intencién de llevar a
cabo un acto juridico, y uno externo, que es la manifestacién de este deseo, la
realizacion del objetivo, los cuales van juntos en la medida en que el segundo sea
la prolongacién sensible, perceptible y percibida del primero, y por tanto, la base
sobre la que descansa aquel”. (24)

Cuando el equilibrio entre los dos elementos, el interno y el externo se
rompe, nos encontramos en presencia de una voluntad viciada porque no hubo
coincidencia entre lo que se quiso y lo que se realizd.

En este sentido un acto juridico puede ser realizado:

a) Sin que el sujeto lo haya decidido.

b) Bajo la sugestién de falsas apariencias que de no estar, no lo hubiese
decidido.

¢) Con conciencia del acto y también de sus consecuencias, pero resuelto por



influjos que lo determinaron a elegir lo que no se hubiese elegido si éstos influjos
no hubiesen existido.

d) Bajo la presion de una fuerza irresistible.

De éstos cuatro supuestos se deben tomar en cuenta unicamente el segundo
y el tercero, ya que en los otros dos (el primero y el cuarto), no podemos hablar de
voluntad propiamente con relacion al hecho exteriorizado, asi tenemos que, en los
actos en los cuales la voluntad se manifiesta pero conlieva vicios que generan la
nulidad del contrato, éstos producen efectos juridicos en tanto no sea declarado el
vicio de la voluntad.

Por lo tanto se concluye que la voluntad 1til en derecho debe ser
manifestada exenta de vicios para que pueda crear, transmitir, modificar o
extinguir obligaciones, es decir, producir acuerdos que el derecho reconozca
plenamente como convenios y contratos.

3.3.4 LICITUD EN EL OBJETO, MOTIVO O FIN QUE SE CELEBRA.

El articuto 1830 del Cédigo Civil vigente sefiala que " Es ilicito el hecho que
es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres”.

Partiendo del principio que nuestra legislacién tiene como antecedentes el
Codigo Napolednico y el Cédigo Suizo de las obligaciones mismos en los que ha
sido ampliamente discutide en la doctrina el tema de la ilicitud, entendemos el
sentido que a dicha palabra ha querido darle el legislador cuando decide integrarla
como una mas de las expresiones juridicas fijadas por la ley: para él la ilicitud es el
quebrantamiento de una obligacion impuesta a la conducta humana, lo que hace
que ¢l contrato sea invalido en el supuesto que ¢l objeto, motivo o fin del acto que
se celebra sea ilicito, por contener este t€rmino en si mismo la connotacion
doctrinat de antijuridico.

Asi como también, al hablar esie ordenamiento acerca de las buenas

costumbres, lo hace refiriéndose a aquetla conducta que es derivada de las normas
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morales aceptadas en una sociedad determinada, en un momento también
determinado en la historia, asi podemos entender, basandonos en este principio,
por que se considera a la costumbre como una fuente del derecho, toda vez que
ésta se basa en la conducta regular cominmente aceptada por un grupo social, lo
cual se aplica analégicamente a las buenas costumbres con relacion a los requisitos
de validez del contrato.

3.3.5 OBSERVANCIA POR LAS PARTES DE LA FORMA EXIGIDA POR LA
LEY PARA MANIFESTAR SU VOLUNTAD.

Como hemos visto, es necesario que los contratantes manifiesten su
consentimiento externamente, ain cuando nuestro Coédigo Civil sefiale en su
articulo 1803 que este puede ser expreso o técito. Es expreso cuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resultara de hechos o
de actos que lo presupongan o que nos induzcan a creerlo, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente,

Una vez que hemos terminado de exponer los requisitos para la validez de
los contratos, procederemos a tratar los contratos en general y su clasificacion.

3.4. CONTRATOS EN GENERAL (CLASIFICACION)

Existen diversos tipos de contratos, segin el criterio que se adopte para su
clasificacién, a continuacién sefialaré los de mayor uso en ¢l derecho mexicano:

a) NOMINADOS E INOMINADOS; Contrato nominado es el que estd
regulado en el Cadigo Civil o en alguna otra ley.

Contrato inominado es el que teniendo 0 no una denominacién
especial, carece de una reglamentacién particular y especifica. Por ejemplo el
contrato de suminisiro, de estacionamiento de vehiculos, etc. que si bien tienen un
nombre carecen de una reglamentacién particular especial en la ley.

b) CONTRATO UNILATERAL Y BILATERAL O SINALAGMATICO:

El contrato unilateral es el que hace nacer obligaciones para una sola de las partes,
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sin que la otra asuma obligacién alguna: (El contrato es unilateral cuando una sola
de las partes se obliga hacia la otra sin que ésta le quede obligada" (Articulo 1835
del Cédigo Civil para el Distrito Federal vigente).

El contrato bilateral o sinalagmético es en cambio, aquel que hace nacer
obligaciones reciprocas para las partes que en €l intervienen. (Articulo 1836
Cédigo Civil). "

¢) CONTRATOS ONEROSO Y GRATUITO. "Es contrato oneroso aquel en
que se estipulan provechos y gravdmenes reciprocos, es contrato gratuito aquel en
el que el provecho es solamente de una de las partes”" (Articulo 1837 Cédigo
Civil). Esta clasificacién se basa en los beneficios o ventajas que las partes
obtienen o dejan de obtener con motive de los contratos que celebran, ademas
podriamos decir también que entre onerosos y gratuitos puede haber toda una gama
de posibilidades en las cuales, las ventajas o beneficios de las partes se dan de muy
diversas cantidades y calidades.

d) CONTRATOS CONMUTATIVO Y ALEATORIO. Esta no es
propiamente una clasificaciéon auténoma, sino una sub clasificacién del contrato
oneroso, de la cual se toma nota, debido a su importancia:

El contrato oneroso conmutativo se da cuando las prestaciones que se deben
las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, de tal manera que ellas
pueden apreciar inmediatamente el beneficio o la pérdida que se derivaran del
contrato.

El contrato oneroso aleatorio se da cuando alguna o ambas de las
prestaciones debidas dependen de un acontecimiento incierto que hace que no sea
posible la evaluacion de la ganancia o pérdida sino hasta que ese acontecimiento se
realice. Se consideran aleatorios, el contrato de juego o apuesta, de renta vitalicia y
el de compra de esperanza, entre otros. (Articulos 1838, 2764, 2774 y 2792 del
Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal).



e) CONTRATOS REAL Y CONSENSUAL. Contrato real es aquel para
cuyo perfeccionamiento se requiere de la entrega de una cosa, en tal forma que
mientras ésta no se reciba, el contrato no puede surtir sus efectos (articulo 2858
Cédigo Civil). Hoy tan solo s¢ toma como tal al contrato de Prenda; en el Derecho
Romano también se incluian en este concepto el Comodato, el Mutuo y el
Depésito.

Contrato consensual es el que se perfecciona por el solo acuerdo de las
voluntades sobre un objeto cierto, sin necesidad de que se haga entrega de la cosa;
por e¢jemplo: la compraventa.

CONTRATO CONSENSUAL FORMAL Y SOLEMNE. El contrato
consensual formal es aquel donde la ley exige que la voluntad de las partes se
exteriorice bajo cierta forma que ella dispone, si la forma no se cumple el acto
existira, pero no podré surtir la plenitud de sus efectos juridicos, en especial contra
terceras personas. Por ejemplo la compraventa de inmuebles cuando el valor
exceda de $500.00.

El Contrato Consensual Solemne es aquel en el que la ley exige como
elemento esencial que la voluntad de las partes se exteriorice con la forma prevista
por ella y si la forma no se cumple, la sancién serd la inexistencia del acto.

f) CONTRATO PRINCIPAL Y ACCESORIO. Contrato principal es aquel
que para su validez y cumplimiento no requiere de un acto diferente a é1 mismo,
existe por si; conirato accesorio es en cambio, aquel que tiene vida y existe en
razén y medida que sirve para dar fuerza o garantizar el cumplimiento de un
derecho de crédito o de una obligacion derivada de un acto principal. Por ejemplo
fianza, prenda e hipoteca.

g) CONTRATO INSTANTANEO, DE TRACTO SUCESIVO Y DE
PRESTACION DIFERIDA. Contrato instantaneo es el que se perfecciona y

ejecuta en un solo momento. De tracto sucesivo es el que, perfeccionado el acto, el
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contrato no concluye sino que las partes se siguen haciendo prestaciones continuas
o periddicas.

De prestaciones diferidas (también llamadas de tracto doble) es el que se
perfecciona en un solo momento y se extingue y ejecuta en otro posterior. Por
ejemplo el contrato de reporto. (Articulo 259 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito).

3.5 IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DEL CONSENSUALISMO

Como se expresd anteriormente, en nuestro derecho los contratos se
conforman por la aceptacion de dos ¢ mas voluntades; esto es el elemento esencial
y bésico de los contratos: el consentimiento (del latin cumsentire). Si se toma ésta
palabra en la acepcién de voluntad individual, se dice que dicho contrato se forma
de un intercambio de CONSENTIMIENTOS, que regularmente no exigen una
formalidad, de lo contrario, como ya vimos, se llamarian contratos solemnes o
formales.

Para este trabajo, el principio del consensualismo se impone dentro del
punto de vista racional, debido a que lo més importante dentro de un contrato es la
VOLUNTAD DE LAS PARTES, las cuales deben expresarla libremente y sin
vicios.

El problema del consentimiento nos remite por tanto, a los conceptos de
libertad y expresion de ella. Somos seres libres y en tanto tales podemos
imponernos a nosotros mismos obligaciones. Las obligaciones que nacen de los
contratos, son consentidas por las partes y tienen su origen ultimo o profundo en
una determinacion o decision de personas capaces.

4. LOS VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Estos suponen a una persona capaz intelectualmente de desenvolverse con

espontaneidad y conciencia en una situacion juridica determinada, de la cual tuvo o

creyo tener plena conciencia para proyectar su resolucion en el acto querido, tal
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cual lo quiso y no de otra forma, dandose asi la perfecta concordancia entre la
voluntad misma y su manifestacion.

Tomando en cuenta que el discernimiento estd presente en la formacioén del
acto de voluntad, ya que sin este no es posible concebir un acto juridico, resta darse
cuenta si estuvieron presentes los otros dos elementos: la intencién y la libertad,
cuya ausencia puede afectar la voluntad y es posible entonces:

1.- Que la manifestacién no concuerde con la voluntad

2.- Que ain concordando carezca de espontaneidad, y

3.- Que no exista la voluntad en relacién con el acto de su manifestacion.

El primero de los casos anteriores comprende la ignorancia y el error, sea la
ignorancia un estado propio del sujeto o el error producido por el mismo o ya sean
ambos debido a la influencia de un tercero cuyo interés es que se permanezca en el
error o la ignorancia en su beneficio.

El segundo y tercer supuestos, se refieren a la violencia en sus dos formas: la
moral (o intimidacion) y la fisica.

Si se demuestra que la voluntad del sujeto que contratd estuvo viciada, el
efecto seré la inimputabilidad del acto a su autor, porque el acto una vez realizado
juridicamente no puede ser aniquilado ni tampoco que sus consecuencias no se
hayan producido.

En cuanto a los actos juridicos, no es posible su existencia si no relnen
todos los elementos requeridos para su formacién o nacimiento de conformidad al
propésito que se persigue al crearlos. De ello se deduce que la circunstancia que
afecte o vicie alguno de sus elementos, hiere al acto mismo, ya impidiendo su
formacion o produciendo su nulidad de pleno derecho. De esto se explica que no
pueden existir juridicamente los actos que traen inherentes un vicio en su
contenido, lo que generard su nulidad o anulacién y en caso extremo acarreara la

inexistencia del acto y el restablecimiento de las cosas al momento en el que



estaban antes del acto viciado.

De esto se concluye que "los vicios de la voluntad no inciden sobre los
hechos juridicos humanos en general, sino sobre la especie que constituyen los
actos juridicos". (25).

Aqui es conveniente distinguir entre inexistencia, nulidad absoluta y nulidad
relativa.

4.1 INEXISTENCIA Y NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

Comprendido como ha quedado a lo largo de este capitulo, el acto juridico
es una manifestacién de voluntad cuyo objeto es crear, transmitir, modificar o
extinguir derechos y obligaciones, que se compone de dos elementos esenciales:

1.- La manifestacion de voluntad. También Illamada INTENCION,
consistente en ¢l elemento psicolégico - subjetivo que se externa en un sentido
determinado.

2.- El objeto. Consistente en crear, transmitir, modificar o extinguir derechos
y obligaciones, es decir, es el elemento objetivo consistente en las consecuencias
de derecho.

Por tanto, podemos concluir que la validez es la existencia perfecta del acto
juridico, toda vez que en este se dieron los dos elementos esenciales: manifestacion
de voluntad y objeto.

Pero, ;Qué sucede en los actos en los cuales se dan éstos dos elementos pero
de manera imperfecta? Es decir, cuando se encuentra viciada la voluntad del acto
juridico.

No podemos manifestar que el acto no existe, porque €ste si genera
consecuencias de derecho, por tanto el acto existe, pero de manera imperfecta: es
un acto nulo, puesto que la nulidad es la existencia imperfecta de los actos
juridicos.

Reiterando; la validez es la existencia perfecta del acto, la nulidad es la
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existencia imperfecta del mismo y, segin el Lic. Rafael Rojina Villegas "todo acto
nulo es un acto inexistente" (26).

Por consiguiente, podemos clasificar los actos juridicos en nuestro derecho
distinguiendo dos tipos de existencia:

1a. Existencia perfecta.- Denominada validez

2a. Existencia imperfecta.- Denominada nulidad

Ahora, dentro de ésta existencia imperfecta se encuentran diferentes formas
de ineficacia del acto:

4.1.1. NULIDAD ABSOLUTA. Basandose en la Doctrina Francesa, es
aqueila sancion que se estatuye en contra de los actos juridicos ilicitos para
privarlos de efectos. Se caracteriza principalmente:

1.- Porque todo aquel que resulte perjudicado puede pedir que se declare.

2.- Porque es imprescriptible, es decir, en todo tiempo puede pedirse.

3. - Porque es inconfirmable, es decir, "la ratificacién expresa o ticita del
autor o autores de un acto ilicito no puede darle validez" (27).

Ademas, en nuestro derecho, tiene una caracteristica mas: Produce por regla
general efectos provisionales que quedaran destruidos por sentencia en cuanto
quede declarada la nulidad.

Al respecto, podemos mencionar al Cédigo Civil Aleman, el cual en su
articulo 138 dispone: "Un acto juridico que ataca las buenas costumbres, es nulo.
Es nulo en particular, un acto juridico por el cual alguno explotando la necesidad,
la ligereza o la inexperiencia de otro, obtiene para €l o para un tercero, que en
cambio de una prestacion se comprometan o se suministren ventajas patrimoniales
que excedan del valor de la prestacién, de tal suerte que, teniendo en cuenta las
circunstancias, éstas ventajas estan en desproporcion chocante con relacion a la
prestacion”,

Segun lo expuesto debe entenderse que al declarar el articulo citado del
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Cédigo Aleman que es nulo ¢l acto juridico viciado por la lesién, ello significa
que se le niega definitivamente toda consecuencia juridica.

Enneccerus hace notar (28) que el Cddigo Civil Aleman niega o desconoce
en forma definitiva efectos a un acto juridico solo cuando existen causas juridicas y
determinadas en la ley, consistentes en la incapacidad para celebrar negocios
juridicos, Ia inconsciencia o falta de voluntad en el autor del acto, la inobservancia
de Ia forma, el contenido prohibido, inmoral o reprobado por la ley como ocurre en
los casos de lesion y finalmente, la imposibilidad originana del objeto de la
prestacion. Atribuye el citado autor a la nulidad las siguientes caracteristicas:

a) El acto no surte efectos a favor ni en contra de persona alguna.

b) En consecuencia, cualquiera puede invocar la nulidad,

¢) El Juez debe tomar en cuenta la nulidad ain cuando no la invoque el
interesado, es decir, de oficio;

En este sentido se distingue de nuestra nulidad absoluta en que ésta ultima si
requiere una accion especial y su declaracién por Sentencia.

d) El acto nulo no puede convalidarse ni ser confirmado.

Por tanto, decimos que los actos juridicos ilicitos que estan afectados de
nulidad absoluta, por regla general producen efectos provisionales. Se necesita de
una Sentencia que declare la nulidad, pronunciada ésta, el acto juridico no puede
ya seguir produciendo efectos y los que produjo se destruyen, es decir, la nulidad
opera retroactivamente para que aquellos efectos de caracter provisional queden
sin valor alguno. Dice el articulo 2226 del Cédigo Civil para el Distrito Federal:
"l.a nulidad absoluta por regla general no impide que €l acto produzca
provisionalmente sus efectos, los cuales serdn destruidos retroactivamente cuando
se pronuncie por el Juez la nulidad. De ella puede prevalerse todo interesado y no
desaparece por la confirmacion o prescripcion”.

4.1.2 TESIS DE BONECASSE.- Este autor considera que es necesario para
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terminar con la duda reinante, que la nulidad absoluta debe tener un caréacter rigido
e inflexible, de tal manera que si no se dan las notas esenciales mencionadas, €l
acto estara afectado de nulidad relativa a pesar de que sea ilicito y de que tenga
caracteres de ambas nulidades; es decir, de la nulidad absoluta y la relativa. Esta
opinién de Bonnecase ¢s para nosotros importante debido a que estd expresamente
consagrada en un articulo del Cddigo Civil vigente mismo que por lo complicado
que puede resultar entenderlo, solo origina desorientacion. Dice el articulo 2227
del Cédigo Civil para el Distrito Federal: "La nulidad es relativa cuando no reline
todos los caracteres enumerados en el articulo anterior. Siempre permite que el
acto produzca provisionalmente sus efectos”. Como ya habiamos mencionado, en
el articulo 2226 se mencionan claramente éstos caracteres: Debe ser inconfirmable,
imprescriptible y todo interesado puede invocarla.

4.1.3. NULIDAD RELATIVA.- Se mencioné anteriormente que los
elementos de validez del acto juridico son: la capacidad, la forma y la ausencia de
vicios en la voluntad, lo que conlleva a la existencia de vicios en €l consentimiento
o voluntad originando asi ia nulidad relativa. Antignamente cuando un caso se
consideraba con caracteristicas de nulidad absoluta y de nulidad relativa, era
reputado como mixto; ahora se considera de nulidad relativa (art. 2227 Codigo
Civil). Asi, basta con que en el acto se encuentre una sola caracteristica de las
mencionadas para que este se clasifique dentro de la nulidad relativa.

Un ejemplo que cita el Profesor Rojina Villegas (29) es en el cual "La accidn
puede ser imprescriptible y poder intentarse por cualquier interesado (dos
caracteristicas de la nulidad absoluta) pero bastara que el acto sea confirmable, es
decir, que pueda ratificarse, para que quede convalidado a efecto de que se
considere afectado de nulidad relativa".

Para referimos a la capacidad hay que distinguir que ésta existe de dos

formas: De goce y de ejercicio.



2]

La capacidad de goce, como hemos sefialado, consiste en la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones.

La capacidad de ¢jercicio consiste en la aptitud que tiene un sujeto para
hacer valer directamente sus derechos o cumplir con sus obligaciones, para
celebrar actos juridicos o comparecer en juicio como actor ¢ demandado, por su
propio derecho.

Es decir, la capacidad de ejercicio supone la de goce.

Ahora, para poder referirnos a la nulidad relativa como consecuencia de la
falta de capacidad, podemos hablar de aquellos actos juridicos que se celebran con
sujetos que carecen de la capacidad de ejercicio, como los menores de edad, los
privados de la inteligencia por idiotismo o imbecilidad y aquellos que padecen
perturbaciones en sus facultades mentales por locura, embriaguez consuetudinaria
0 uso constante de drogas enervantes; también los sordomudos que no sepan leer o
escribir. Es a esta capacidad a la que la ley se refiere como causa de nulidad
relativa, no asi a la capacidad de goce porgue entonces estariamos hablando de
actos juridicos inexistentes; para entender esto mejor, sefialaremos lo dispuesto en
el articulo 2224 del Cédigo Civil que a la letra dice: "El acto juridico inexistente
por la falta de consentimiento o de objeto que pueda ser materia de €1, no produciré
efecto legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacién, ni por
prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo interesado”. Por tanto la
incapacidad de goce impide totalmente que el sujeto pueda celebrar el acto juridico
debido a que una norma de derecho vendrad a constituir un obsticulo insuperable
para su realizacion y, por lo tanto el acto que se propusiese seria un acto
juridicamente imposible, siendo en consecuencia inexistente; en cambio en la
incapacidad de ejercicio, la ley reconoce la capacidad de goce en el sujeto pero
INDIRECTAMENTE, ya sea por conducto de un representante o tutor, el incapaz

por minoria de edad puede celebrar actos juridicos asi como el mayor de edad que
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padezca perturbaciones mentales. Como no existe una prohibicidn expresa para
llegar a adquirir el derecho, si el incapaz celebra el acto juridico, este acto no vaen
contra de una norma, pero si estd viciado de una irregularidad.

Por cuanto a la forma, como ya se explicd, existen actos consensuales,
formales y solemnes; los consensuales son aquellos para cuya validez no se
requiere ninguna formalidad; los formales son aquellos en los cuales es necesario
que la voluntad se manifieste por escrito para que tengan validez y los solemnes,
son aquellos actos en los que debe observarse una formalidad especial y por
escrito, otorgandose ante funcionario determinado.

Para que se dé la nulidad relativa como consecuencia de la falta de forma en
nuestra legislacion, ésta solo puede ser en los actos en los que la ley exija alguna
formalidad; esta es prescriptible, toda vez que puede anularse por la confirmacién
del acto, observando la forma que prescribe la ley, es decir, por la confirmacion,
debe hacerse sin incurrir nuevamente en el vicio de la informalidad. Esta nulidad
puede ser intentada por las partes en el acto juridico o por su autor, en caso de
tratarse de un acto unilateral,

4.2 INEXISTENCIA DE LOS ACTOS JURIDICOS.

De Pina define a los actos juridicos inexistentes como " No-existencia del
acto que habiéndose realizado con la pretension de darle validez juridica, se
encuentra afectado por la falta de algun requisito esencial". (30)

Lo que en derecho se llama inexistencia del acto, supone el mismo en vias
de formacién, es decir, se entiende que hubo una posibilidad de que el acto juridico
legase a nacer, pero por falta de voluntad o de objcto no llegé a nacer el acto
juridico, por lo cual no estamos hablando de la nada juridica, esto no tendria
sentido en derecho, hubo algo que impidié la formacion del consentimiento en el
contrato ¢ bien un error respecto a la naturaleza del acto juridico o respecto de la

identidad del objeto. No se formo el consentimiento, pero un acto juridico estuvo
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en proceso de formacion y esta formacion se interrampi6.

La inexistencia de los actos juridicos tiene siempre como causa la falta de un
elemento esencial: la falta de voluntad o de objeto, directo o indirecto del acto
juridico.

4.2.1. INEXISTENCIA POR FALTA DE VOLUNTAD.- El articulo 1794
del Codigo Civil vigente nos sefiala: "Para la existencia del contrato se requiere”:

L Consentimiento
[I.  Objeto que pueda ser matena del contrato

Relacionandolo con el articulo 2224 del mismo ordenamiento que dice: "El
acto juridico inexistente por falta de consentimiento o de objeto que pueda ser
materia de €l no producira efecto legal alguno...”; es decir, sera inexistente el
contrato cuando no llegue a formarse el acuerdo de voluntades y ese acuerdo de
voluntades no existira, si se prueba plenamente que no pudo existir la voluntad en
un acto juridico, cualquiera que sea. Un ejemplo de esto lo encontramos en la
donacion de una alhaja que haga el menor de cinco arfios, ;Podriamos asegurar que
¢ésta sea realmente una donacién?, Por supuesto que no, ningin menor de cinco
afios tiene voluntad para formar ¢l acto juridico y por tanto, ese contrato no puede
producir consecuencias de derecho.

422 INEXISTENCIA POR FALTA DE OBJETO

Esta puede darse en tres casos:

1.- Porque falta ¢l objeto indirecto del acto juridico, la cosa o el hecho
principalmente en los contratos o en los testamentos por lo que toca los a legados.
2.- Porque la cosa o el hecho resulten fisicamente imposibles, ya sea porque la cosa
no exista ni pueda existir en la naturaleza o porque el hecho venga a ser el
obstaculo insuperable para que el acto juridico pueda realizar su finalidad juridica.
Asi podemos citar como ejemplo la inexistencia de un contrato por objeto

juridicamente imposible a aquel en que se pretenda hacer una compra - venta de
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estupefacientes como la marihuana o la cocaina, debido a que esto se encuentra
tipificado como delito contra la salud, lo cual hace impensable un contrato de ésta
naturaleza.

4.3 VICIOS DE LA VOLUNTAD.

4.3.1 ERROR.

Explicaremos a éste, segun los lineamientos que marca el Lic. Manuel Bonja
Sortano; para €l, el error puede clasificarse en tres tipos que son:

- Error obstaculo. Intimamente ligado al consentimiento, toda vez que este
solamente es aparente, ya que en realidad no existe al tratarse de una mala
apreciacién al momento de contratar. De este existen dos tipos: a) Cuando hay un
error en la naturaleza del contrato, verbigracia, cuando una persona entrega a otra
una suma de dinero en calidad de préstamo y la otra entiende o cree que fue una
donacibn; y b) Cuando hay un error sobre la identidad del objeto, el ejemplo que se
utiliza frecuentemente es el de una persona que compra un candelabro plateado
creyendo que es de plata. En este caso, la ausencia de consentimiento, hace que el
contrato sea inexistente, esto es, que realmente no hubo consentimiento. (Art. 1794
del Cddigo Civil del Distrito Federal).

- Emror nulidad. (También llamado de hecho). Para nuestra legislacion el
error de hecho o de derecho, invalida el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en ¢l acto de la
celebracion se declara ese motivo o si se aprueba, por las circunstancias del mismo
contrato, que se celebrd éste en el falso supuesto que lo motivara y no por otra
causa. Por lo tanto, se entiende que para el Derecho Mexicano, el error como vicio
del consentimiento se da en cualquiera de los que contratan.

- Error sobre la sustancia. Para el Derecho Francés, en el articulo 1110 del
Codigo de Napoledn sefiala: El error no es causa de nulidad del convenio sino

cuando recae sobre la sustancia misma que es objeto de é1". Por sustancia
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entendemos las caracteristicas elementales de la cosa, sin las cuales ésta no seria
ella misma y de no estar presente, las partes no hubiesen celebrado el contrato.
Este error ocasiona la nulidad porque vicia profundamente el consentimiento.

En el Derecho Mexicano no se emplean textualmente las palabras del
Cédigo Napolebnico, sin embargo, esencialmente se legisla en el mismo sentido
que en el derecho francés, al determinar al error sobre la sustancia o sobre el
motivo determinante por el cual se celebré el contrato, como causa de la nulidad
del mismo. Un ejemplo del error en la sustancia lo encontramos en el caso de los:

- Contratos intuitu personae: Estos se dan cuando se contratan los servicios
profesionales de una persona en particular, ya sea por algun talento 0 maestria en
algun arte o ciencia, y resulta que se trata de un homénimo de quien creemos estar
contratando. Otro caso seria la compra de una obra de arte de un artista en
particular, siendo que la misma es una copia o una litografia del original. Estos
€asos no estan previstos especialmente en nuestro Codigo Civil, por lo tanto, este
tipo de errores se resuelven por el principio general sefialado anteriormente.

- Ermror de derecho. Nuestro Cédigo Civil actualmente y como ya se
menciond, en su articulo 1813 manifiesta que "el error de hecho o de derecho
invalida el contrato”.

Hemard nos da sobre este punto, el siguiente concepto: "Por el error de
hecho una parte se engafia sobre una circunstancia del contrato (objeto, persona,
motivo); el error de derecho es una falsa opinién de un contratante sobre una regla
juridica aplicable al contrato que proceda de una disposicién de la ley o sobre su
Interpretacion: esta parte no se ha determinado a contratar, sino a consecuencia de
su ignorancta o de su inexacta interpretacion del derecho; merece proteccion tanto
como la que ha cometido un error de hecho. Equivocadamente se ha opuesto contra
la admision del error de derecho la maxima: "Se considera que ninguno ignora la

ley", porque ésta maxima no tiene por fin sino asegurar la aplicacion de las leyes, y
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s¢ equivoca aqui para consagrar una situacion en la cual la ley no ha sido
respetada: si una persona que ha cometido un error de derecho esencial, no pudiera
pedir la proteccién de la ley, haciendo anular un contrato, se llegaria al resultado
de hacer valida una violacion de la ley bajo pretexto de aplicar dicha maxima”(31).

Cabe hacer mencidn en este punto que, si bien es cierto que todo ciudadano
esta obligado a conocer el derecho, también lo es que, en virtud de que nuestro
sistema de derecho es dinamico, el legislador permanentemente estd emitiendo
normas y retomando otras, las cuales son publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion, pero es tal el volumen de disposiciones legales, que resulta imposible
para un ciudadano estar al tanto de todas, lo que genera que este, al no tener el
acceso a dicho medio de difusion del legislativo, esté en constante riesgo de caer
en el error de derecho. Caso concreto, Ja norma oficial mexicana estd
constantemente reforméandose, lo que impide que el productor de bienes y servicios
esté al tanto de cualquier reforma que fuese de su interds, ya que para estarlo,
tendria que contratar a un analista que se dedicara exclusivamente al estudio y
analisis del Diario Oficial de la Federacion, lo cual le resultaria incosteable; esto
como se sabe, trae como consecuencia que sea altamente proclive a caer en el
error de derecho.

Ahora bien, esto es en el caso de las grandes urbes, donde se tiene
relativamente fécil acceso al Diario Oficial de la Federacién, pero, ;Qué sucede
con el ciudadano comin que ademas vive alejado de las grandes ciudades y que su
situacion econdmica no le permite la adquisicion del citado medio de difusion?

Sencillo, €] desconocimiento lo convierte en facil victima del error de
derecho.

432 DOLO Y MALA FE.
En el articulo 1815 de nuestro Cddigo Civil se define el dolo como

"Cualquiera sugestién o artificio que se emplee para inducir a error 0 mantener en
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¢] a alguno de los contratantes"; y por mala fe: "la disimulacion del error de uno de
los contratantes una vez conocido”.

Al respecto, Planiol afirma: "El dolo no es reprimido por el derecho sino en
razén del error que engendra en el espiritu de su victima; cuando se frustra y el
artificio es descubierto, falta su efecto y el Derecho Civil no tiene que preocuparse
por é1" (32)

Es importante aclarar que en nuestra legislacion el dolo y la mala fe pueden
originar la anulacién de un contrato, siempre y cuando hayan sido premeditados y
ocasionados por una de las partes.

Ademas, para algunos autores {(entre ellos Planiol y el mexicano Manuel
Borja Soriano), el delo y la mala fe no son en si mismos vicios del consentimiento,
sino son causa que originan el error. (33)

- DOLO DETERMINANTE.- En nuestro articulo 1816 del Coédigo Civil
vigente para el Distrito Federal se sefiala: "El dolo o mala fe... anulan el contrato si
ha side la causa determinante de este acto juridico”. Por lo tanto, es esencial para la
celebracion de un contrato, que en éste no se hayan empleado maquinaciones o
artificios de una de las partes hacia la otra, con el objeto de inducir al error sobre la
sustancia que es materia del contrato; de lo contrario, de estar presentes en la
manifestacién de una de las voluntades del contrato, esas maquinaciones o
artificios, provocaria la nulidad del acto juridico.

4.3.3. VIOLENCIA.

El Cédigo Civil vigente en su articulo 1819 establece que "hay violencia
cuando se emplea fuerza fisica 0 amenazas que importen peligro de perder la vida,
la honra, 1a libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del contratante,
de su coényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes
colaterales del segundo grado”.

Por cuanto a la nulidad, el articulo 1818 del mismo ordenamiento juridico
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sefiala: "Es nulo el contrato celebrado por violencia, ya provenga ésta de alguno de
los contratantes, ya de un tercero, interesado o no en el contrato”.

El temor reverencial, que se define como "el temor de desagradar a las
personas a quienes se debe sumision y respeto” (34), no basta para viciar el
consentimiento.

Cabe seiialar al respecto de esta disposicion, que, Baudry-Lacantinerie y
Barde argumentan: "El motivo de esta disposicion es que el temor reverencial no
procede de la violencia, sino de sentimientos que, por regla muy general cuando
menos, merecen ser estimulados. El hecho de inspirar éstos sentimientos y ain el
de aprovecharse de ellos, no representa ninguno de los caracteres de la violencia,
tal como la hemos definido...". (35).

Para Planiol, "La coaccién ejercida por una persona sobre otra para
determinarla a ejecutar un acto juridico, no constituye siempre una violencia en el
sentido legal de la palabra. (36)

La violencia puede manifestarse de dos formas caracteristicas:

- La moral o intimidacion (vis compulsiva)

- La fisica (vis absoluta)

En la vis compulsiva, la manifestacion, aunque conforme con la decision
adoptada, es discordante con lo que hubiera sido sin los influjos que la
determinaron; y en la vis absoluta, el acto es extraiio a todo proceso volitivo de
aquel en que aparece como su autor material.

En la intimidacién, la voluntad llega a la ejecucion de lo resuelto previa la
dehberacion, pero decidida bajo la presion de factores extrafios a si misma que la
determinan, esto es, a su pesar. Por esto, el acto aun involuntario, para esta teoria
es en realidad, un acto voluntario, pero proveniente de una voluntad no libre.

Al contrario, la fuerza que convierte a un sujeto en instrumento de quien la

emplea, no solamente anula la voluntad, sino que genera un acto antivoluntario, es
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decir, se produce no obstante que la voluntad es contraria al hecho, lo que la hace
mas grave que la nulidad por ignorancia o por error.

4.3.4, IGNORANCIA

Los seres humanos, por su propia naturaleza, se encuentran proclives a
equivocarse a cada momento de su vida, ya sea por una carencia total de
conocimiento, o0 ya sea por un conocimiento imperfecto o equivocado de las cosas.
Es este primer caso lo que genera la ignorancia, la cual se caracteriza por la
ausencia de todo conocimiento y se presenta con menor frecuencia que cualquiera
de los mencionados como vicios de la voluntad, aunque ordinariamente se
encuentra intimamente ligada al error, ya que éste generalmente no tiene mas
fuente que la ignorancia.

Para poder valorar la influencia de la ignorancia en la manifestacién de la
voluntad en un vinculo juridico, habrd que decirse que siendo la ignorancia la
causa determinante que generara uno de los actos consensuales que conforman el
contrato; se trataria en este caso, de una manifestacién sin voluntad, lo que
convierte al pretendido contrato en un hecho unilateral, por lo cual cualquier
consecuencia producida por este, solo fue deseada por una de las partes que lo
lievé a cabo, por lo tanto no se traté de un acto consensual entre dos voluntades, o
convenio, sino de un acto unilateral.

Esta doctrina se remonta al Derecho Romano comentado por Terencio
Clemente a la Ley Julia et Papia: "Parece muy injusto que a uno le perjudique la
creencia de otro como la suya o que le haya de aprovechar a uno la ignorancia de
otro". (37)

Homologada en sus efectos juridicos con el error, la ignorancia como ya
dijimos, es la ausencia absoluta de conocimiento: no tener ninguna nocion sobre
alguna cosa. Aunque sustanciaimente son distintos, sin embargo, juridicamente se

equivalen porque producen las mismas consecuencias”. (38)
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Al igual que el error, la ignorancia se clasifica en dos: De hecho y de
derecho, por lo que, en forma anéloga tomamos los ejemplos anteriores.

La ignorancia de hecho no es admisible como excusa cuando es el fruto de
una gran negligencia de quien la padece, por lo que, inicamente puede invocarse la
llamada "iusta ignorantia”, o sea, aquella en que se ha caido por motivos fundados
de naturaleza objetiva, cuando hubo razon para ignorar habiendo antes explorado
diligentemente el negocio.

En nuestra legislacion, la ignorancia se menciona en ¢l Codigo Civil en su
articulo 17 el cual a la letra dice: “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
la notoria inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que
sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccion
equitativa de su obligacién, mas el pago de los correspondientes dafios y
perjuicios”.

De la misma forma el articulo 2395 de este ordenamiento la enuncia: “’El
interés legal es del nueve por ciento anual. El interés convencional es el que fijen
los contratantes y puede ser mayor o menor que el interés legal; pero cuando el
interés sea tan desproporcionado que haga fundadamente creer que se ha abusado
del apuro pecuniario, de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peticién
de éste el juez teniendo en cuenta las especiales circunstancias del caso, podra
reducir equitativamente el interés hasta el tipo legal”.

SSLESION

5.1 DEFINICION

Para los hermanos Mazeaud, ésta es “l.a manifestacion de la falta de
libertad de una voluntad” (39).

En ésta definicion se encuentra uno de los elementos principales de la lesion:

falta de libertad, por o que después de lo expuesto entendemos que un contraio
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que conlleva en su creacién la falta de consentimiento carece de validez por ser la
voluntad uno de los elementos esenciales del mismo.

A juicio de la que escribe, una definicion correcta de lesion es 1a siguiente:
Es el perjuicio material que resulta para una de las partes en un contrato oneroso y
sinalagmatico, por la falta de equivalencia entre las prestaciones reciprocas
impuestas por el contrato, aceptada esta falta de equivalencia por algin vicio de la
voluntad.

L.a lesidén por su propia naturaleza solo puede darse en los contratos a titulo
oneroso y dentro de éstos, solo los sinalagmaticos pueden ser lesivos, ya que la
lesién es basicamente una desproporcion entre las prestaciones de las partes.

La desproporcion debe ser objetiva, no subjetiva; la legisiacion habla de un
“lucro excesivo” (Cédigo Civil para el Distrito Federal) o un “Contrato leonino” y
“Obligaciones evidentemente desproporcionadas” (Coédigo Civil de Michoacéan),
esto es que la falta de proporcion entre las prestaciones y obligaciones entre los
contratantes pueda ser medida o apreciada en forma evidente.

El tema est4 intimamente relacionado con el concepto de justicia.

Aristoteles, como sabemos, distinguid entre los criterios igualitarios y
proporcional de la justicia, aplicandolos a tres tipos: La Legal, la Distributiva y la
Conmutativa; nos referiremos a €sta 0itima, la cual organiza las transacciones de
las personas entre si.

El Principio de Justicia Conmutativa exige que las prestaciones en los
contratos bilaterales onerosos guarden cierta equidad. Todo equilibrio notable entre
esas prestaciones va, consecuentemente, en contra del valor de la justicia. Ya el
Filésofo habia esttmado que la Justicia conmutativa exige que reine la equivalencia
en el comercio juridico de la contratacion, cuando existan prestaciones reciprocas.

Para entender mejor la lesién vy toda vez que es el tema medular de esta

tesis, serd necesario tratar a €sta de una forma exhaustiva, comenzando para ello
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con los antecedentes historicos.

5.2 HISTORIA

5.2.1 ROMA: En un principio s¢ admitié la lesion con respecto al menor de
veinticinco afios, la cual se aplicaba cuando éste era perjudicado por causa de su
inexperiencia, pudiendo asi solicitar al Pretor la “IN INTEGRUM RESTITUTIO”
(Se llama asi a la decision en virtud de la cual el Pretor, teniendo por no sucedida
la causa del perjuicio destruia los efectos poniendo las cosas en el estado en que
se encontraban antes). Paulo cita a ésta accién de la siguiente manera: “INTEGRI
RESTITUTIO ET REGRINDAE REl VEL CAUSAE ACTIO” (40).La in
integrum restitutio se desarrollé bajo el procedimiento formulario, lo mismo que
los interdictos, bajo las acciones de la ley.

Al respecto afirma Petit: “Siendo una emanacién del Impenium, solo podia
ser pronunciada por los magistrados superiores que €staban en €l investidos, tales
como los Pretores en Roma, los gobernadores en provincias y mas tarde el prefecto
de la ciudad, el prefecto del Pretorio y el Emperador” (41).

En los casos en que la In integrum restitutio tenia por efecto restablecer en
beneficio del mandante un derecho que habia perdido, el Pretor le daba la accion
en que estaba la sancion. Por lo general, ésta accion que se hacia posible
posteriormente a la rescision del acto se Hamaba “rescissoria” o “restitutoria” (42).

Asi, ésta evoluciond y dejé de ser tinica para los menores de edad; pero,
como ha de comprenderse, un procedimiento que tenia por objeto anular un acto
civilmente valido, no podia ser mas que una via excepcional. No era posible
recurrir al magistrado mas que en circunstancias perfectamente determinadas:

1.- Era necesario que el acto atacado hubiese causado o fuese susceptible de
causar una lesién de cierta gravedad (43).

2.- Eranecesario que el demandante no tuviera a su disposicion para evitar
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el perjuicio alguna forma de hacerse indemnizar o €] uso de algin otro recurso (ya
fuese civil o pretoriano) (44).

Estas causas por las cuales concedia el pretor la in integrum restitutio,
terminaron por ser precisadas y publicadas en el Edicto, considerdndose éstas seis:
1a violencia, el dolo, la capitis diminutio, el error inexcusable, la ausencia necesaria
y la minoridad.

Por tanto concluimos que, la lesién debia ser considerable; su dmbito estaba
limitado a las compraventas de inmuebles y inicamente el vendedor —que no asi el
comprador- podia demandar a su favor.

5.2.2. EDAD MEDIA: Santo Toma4s, al igual que los demés tedlogos de la
patristica y de la escolastica, reprobaba la injusticia en los contratos ¢ insistia sobre
la necesidad de que reinara la equidad en los mismos. Fue en la Edad Media
cuando se desarrolld ta “Doctrina del justo precio”, que prohibia obtener de un
contrato un provecho excesivo con perjuicio del otro contratante, al respecto
manifestaba Santo Tomas: “Usar de fraude para vender un objeto mas caro de lo
que vale, es pues una injusticia y una forma de robo. Puede suceder sin embargo
que la compra y la venta sean con ventaja de uno de los contratantes y en
detrimento del otro, por razén del interés especial que representa un objeto: en este
caso el precio puede ser calculado no solamente segun el valor objetivo de la cosa
sino segun el daflo causado al que la vende. Pero si el comprador obtiene un gran
provecho de su adquisicién sin causar sin embargo perjuicio al vendedor, el precio
no debe ser aumentado por eso, porque el beneficio del comprador no es en
detrimento del vendedor” (45).

Del mismo modo Santo Tomds prohibié obtener dinero mediante la usura, y
quien lo hace esta obligado a la restitucion: “Cuando se ha lesionado la Justicia es
necesario repararla volviendo a la igualdad primitiva. No hacerlo cuando es

posible, es permanecer voluntariamente en la injusticia, lo cual es un grave pecado.
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Por tanto, la restitucién es necesaria para la salvacién del hombre y como se trata
de reparar la igualdad destrozada es necesario reparar el dafio en tanto se ha
causado” (46).

5.2.3. DERECHO FRANCES: El Cédigo Napolebnico contiene los
siguientes articulos relativos a la lesion entre mayores de edad: “Articulo 1118.-
La lesién no vicia los convenios sino en ciertos contratos o respecto de ciertas
personas...”, “Articulo 1674. Si el vendedor ha sido lesionado en mas de siete
doceavos en el precio de un inmueble, tiene el derecho de pedir la rescision de la
venta, aiin cuando expresamente hubiera renunciado en el contrato a la facultad de
pedir esa rescisién...”, “Articulo 1675. Para saber si hay lesién de més de siete
doceavos hay que estimar el inmueble segun su estado y su valor en el momento de
la venta”, “Articulo 1676. La demanda no es admisible después de la expiracion
de dos aflos, a contar del dia de la venta”(47)

Relativo al mismo tema, cuando el Profesor Manuel Borja Soriano  se
refiere a la rescision en el Derecho Francés argumenta: “Planiol, (Tomo II, nims.
1274-1276), ensefia que antiguamente en Francia se reservaba ¢l nombre de
accion de rescision a los casos en que la nulidad se fundaba exclusivamente sobre
textos romanos, y no s¢ intentaba sino después de obtener actas de cancilleria y del
pago de derechos fiscales, y se llamé accién de nulidad a la que estaba abierta de
pleno derecho por las ordenanzas o las costumbres, que ésta distincion se ha
borrado hoy enteramente y los autores del Cédigo emplean indiferentemente las
dos expresiones: “accion de nulidad” o “accién de rescision” para designar ambas
acciones hoy confundidas y que los autores modernos han tomado la costumbre de
reservar el nombre de accion de rescision a las nulidades fundadas sobre una
lesion. Bonecasse dice que “la rescision por lesion aplicada a los mayores en
materia de particién o de venta de inmuebles estd incorporada a la nulidad de

derecho”. (Supplemént, t. l1l, nam. 111)” (48).
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5.2.4. DERECHO MEXICANO: El Cédigo Civil de 1884 contempla en su
contenido a la lesién y a la rescision como consecuencia de ésta, pero con diversas
restricciones, como ahora se muestra: "Articulo 1656, No pueden rescindirse més
que las obligaciones que en si mismas son vdlidas.” “Articulo 1657. Ninguna
obligacion se rescinde unicamente por lesién, salvo lo dispuesto en el articulo
2890, “Articulo 1658. Solo hay lesién cuando la parte que adquiere dos tantos
mas o la que enajena recibe dos tercios menos del justo precio o estimacién de la
cosa”. “Articulo 1660. La acciéon para pedir la rescision dura cuatro afios”,
“Articulo 2889. El contrato de Compraventa no podra rescindirse en ningin caso
con el pretexto de lesién, siempre que la estimacion de la cosa se haya hecho por
peritos al tiempo de celebrarse el contrato”. “Articulo 2890. Si la cosa ha sido
valuada con peritos con posterioridad a la celebracién del contrato, podra
rescindirse éste si del dictamen de aquellos resulta que alguna de las partes ha
sufrido lesion en los términos que establece el articulo 1658”. (49)

Como hemos visto, este cédigo contempl6é la rescision de los contratos al
enunciarla en el articulo 1656, pero con restricciones, asi podemos notar que ésta
debia ser valuada por peritos, mismos que dictaminarian si hubo o no lesion y en
tal caso, solo podia darse en los contratos de compra - venta, lo cual limitaba en
mucho el campo de la lesion, toda vez que, como ahora hemos visto, la lesién no se
da Unicamente en éstos contratos, sino que en cualquier tipo de contrato oneroso -
sinalagmatico, somos proclives a ser lesionados en nuestro patrimonio.

5.2.5 CODIGO CIVIL DE 1928.- Mencionaremos primeramente el texto
original de! articulo 17 de éste ordenamiento en el cual se contempla la lesion, el
texto es el siguiente; “Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria
inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un lucro excesivo que sea

evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el perjudicado
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tiene derecho a pedir la rescisién del contrato, y de ser ésta imposible, la reduccién
equitativa de su obligacion. El derecho concedido en este articulo dura un afio,

Por decreto publicado en ¢l Diario Oficial de la Federacién de fecha 27 de
diciembre de 1983, en vigor a partir del primero de octubre de 1984, se reformé el
articulo transcrito estableciéndose que: “... el perjudicado tiene derecho a elegir
entre pedir la nulidad del contrato o la reduccion equitativa de su obligacion, mas
el pago de los correspondientes daflos y perjuicios. El derecho concedido en este
articulo dura un afio”.

Posteriormente hubo reformas nuevamente a este articulo, en las cuales se
observa mayor claridad en la voluntad del legislador, ya que suprime ¢l vocablo
rescision por el de nulidad, tal y como prevalece hoy en dia, es decir, este articulo
quedé como a continuacién cito textualmente: “Cuando alguno, explotando la
suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro
excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se
obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la
reduccién equitativa de su obligacién, mas el pago de los correspondientes dafios y
perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afio.”.

De lo anterior deducimos que nuestro articulo 17 del Codigo de 1928 esta
inspirado en los articulos 21 del Cédigo Suizo de las Obligaciones y 138 del
Cadigo Civil Aleman, los cuales a continuacion citaré textualmente:

a) ARTICULO 138 DEL CODIGO CIVIL. ALEMAN: "Un acto juridico
que ataca las buenas costumbres, es nulo. Es nulo en particular, un acto
juridico por el cual alguno, explotando la necesidad, la ligereza o la
inexperiencia de otro, obtiene para éi o para un tercero, que en cambio de
una prestacion, se prometan o se suministren ventajas patrimoniales que

excedan del valor de la prestacion de tal suerte que, teniendo en cuenta
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las circunstancias, €stas ventajas estén en desproporcion chocante con
relacion a la prestacion.

b) ARTICULO 21 DEL CODIGO SUIZO DE LAS OBLIGACIONES: “En
caso de desproporci6n evidente entre la prestacion prometida por una de
las partes y la contraprestacion de la otra, la parte perjudicada puede, en
el plazo de un aflo, declarar que se rescinde el contrato y reclamar lo que
ha pagado, si la lesion ha sido determinada por la explotacion de su
penuria, de su ligereza o de su mexperiencia. El plazo de un afio corre

desde la celebracion del contrato™.

5.3 LA LESION COMO UN ELEMENTO OBJETIVO - SUBJETIVO.

La lesién, como hemos mencionado anteriormente, es un vicio de la voluntad
con la particularidad que en esta se contienen elementos objetivos y subjetivos; a
continuaci6n sefialaremos porqué.

El primer elemento llamado subjetivo consiste en considerar que la lesién
revela en la victima una debilidad del consentimiento que vicia el contrato (como
el error, la ignorancia o la violencia). El segundo, llamado objetivo, considera que
debe haber en un contrato un equilibrio entre las prestaciones y que si no existe la
igualdad, el contrato no puede ser mantenido.

a) CONCEPCION SUBIJETIVA.- Se encuentra regida bajo un principio
moral de derecho social que ha inspirado las disposiciones como las del
Codigo Aleman (Art. 138) y las del Codigo Italiano de 1942 (art. 1448)

Admite este modo de pensar la lesion bajo el imperio de la autonomia de la

voluntad y responde a la parte que ha sido lesionada como que ésta no
contratd mas que por error, dolo ¢ ignorancia. Protege del mismo modo a los
menores y a aquellos que son mas débiles en la lucha contractual. Es el

mismo sentido que tenia la legislacion romana cuando protegia a los
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menores de 25 afios.

Establece que ¢l consentimiento no es respetable, més que si fue dado
con discernimiento, intencion y voluntad, es decir, libre y conscienternente.

b) CONCEPCION OBIJETIVA.- Vincula la consideracion del objeto del

contrato: este debe ser justo y es necesario para ello una cierta
equivalencia entre las dos prestaciones.

Este ha sido defendido por la satisfaccién moral que trae al espiritu la nocién
de igualdad o equivalencia entre los contratos, pero de sobra es sabido lo dificil
que es poder encontrar un contrato plenamente equitativo en las prestaciones, ya
que si bien es verdad que en los contratos onerosos — sinalagmaticos, ambas partes
obtienen un lucro, también es cierto que una de las partes obtiene un mayor
beneficie que la otra, caso en el cual a mi parecer, cuando éste es notoriamente
mayor, se contempla la concepcion objetiva de la lesién (Articulo 17 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal).

Una persona puede libremente aceptar un contrato en el que las prestaciones
no sean equivalentes, esto es que se da el elemento objetivo, pero no habra lesién
sino es que su aceptacion se debid a de inferioridad o debilidad frente al contrario.
Lo que la Ley llama “ignorancia, miseria 0 inexperiencia”.

Asi podemos hablar del aforismo: “Pacta sunt servanda™ (los pactos han de
guardarse) en el cual se relaciona la voluntad de los contratantes con el contenido
de los contratos en el mismo sentido, puesto que éstos, se presume, fueron
realizados de buena fe, pero, ;Qué sucede en aquellos contratos en los que la
buena fe es vulnerada por una de las partes en perjuicio de la otra causando con
esto un dailo en el patrimonio de éstas deliberadamente?

Necesariamente, como hemos explicado, tendrd que resarcirse el
dafio, ya sea mediante una indemnizacion que sea fijada por un juez, o restituir las

cosas al estado en que se encontraban al momento de contratar, dejando con ello
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en libertad a las partes entre anular el contrato y reducir la obligacién.

5.4COROLARIO.
Para poder invocar la rescisién o la reduccién equitativa de la obligacién por
lesion se debe demostrar que hubo error, dolo, violencia o ignorancia en el
contrato por parte de quien demanda, ademas probar que la lesién no fue
minima (es asi que los romanos exigian una “laesio enormis” en las
compraventas de mnmuebles), el contratante afectado tiene el derecho de
reclamar la rescision del contrato o Ia reduccién equitativa aun cuando en este
hubiere renunciado expresamente a la facultad de demandar esta rescision, toda
vez que, como ya lo mencionamos, es inconfirmable un contrato que contenga
cldusulas contrarias a derecho y la ratificacién de las partes o la manifestacién
de no reclamar, no pueden darle validez.

Una vez declarada la nulidad, los efectos provisionales que haya surtido

quedaran destruidos por sentencia.
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CAPITULO SEGUNDO
EL INTERES.

Este capitulo lo iniciaré haciendo un breve comentario relativo a “El
mercader de Venecia”, obra clasica de Shakespeare cuyo tema central es la usura,
que se manifiesta en el precio que pretende cobrar un judio de nombre Shylock a
un cristiano, el cual le solicita un préstamo con el fin de poder ayudar a su mejor
amigo, quien se ha enamorado de una rica heredera y el unico medio de poder
llegar a ella seria con una considerable suma de dinero. Como es sabido, el judio
otorga dicho empréstito pero a cambio, lo garantiza con una libra de carne de su
acreedor si ¢l dia en que debe cubrirse el pago este no se realiza. Al vencerse el
plazo, tal problema termina por ser arreglado por un tercero, quien determina que
el judio tiene derecho de cortar una libra de came de su deudor, perc en caso de
excederse, le serdn recogidos sus bienes por el estado, ademas de podérsele probar
que como extranjero, atenté en contra de la vida de un ciudadano. El judio al ver
fallidos sus planes, torna a ser el taciturno hombre de siempre y, sin defenderse ya
aplanado y conociendo su impotencia, con tode se conforma, y solo pide que le
dejen ir a su casa,

He querido mencionar aqui este clasico de la literatura, debido a que nos
muestra que la usura no nacié hace poco, pero asi también nos hace entender que
desde tiempo atras, (la obra fue escrita en 1596), cuando se trata de cobrar una
cantidad en mucho excedente de la que fue otorgada en un principio, por lo
incorrecto de la accién persé, debe este asunto ventilarse ante un tribunal, el cual
debe ordenar, sujeto a estricto derecho, que se pague lo justo.

Al respecto, Rudolf von lhering, el eminente jurisconsulto aleméan en su obra
“La lucha por el derecho”, nos da a conocer una interesante interpretacién de lo

que ¢s el personaje del judio que se beneficia con la usura: “Es el espiritu de
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venganza y el odio los que impulsan a Shylock a pedir al tribunal la autorizacién
de cortar su libra de carne de las entraffas de Antonio; pero las palabras que el
poeta pone en sus labios son tan verdad en ellas como en cualesquiera otros; es el
lenguaje que el sentimiento del derecho lesionado hablara siempre, es la potencia
de esa persuasion inquebrantable de que el derecho debe ser siempre derecho; es el
entusiasmo apasionado de un hombre que tiene conciencia de que no lucha solo
por su persona sino también por una idea” (50).

Lo anterior nos sirve para retomar el tema que habiamos mencionado en el
capitulo antenior en referencia al aforismo “Pacta sunt servanda” (los pactos han de
guardarse) en el cual se presume la buena fe, cosa que no ocurre en ¢l ejemplo
citado, mismo en el que el judio, creyendo ajustarse a derecho exige que las cosas
se cumplan tal como se han convenido, incurriendo con esto en una falta grave
para la otra parte del contrato, misma que se obligd por un estado de necesidad.
Esto nos conduce a deducir la inequidad de los contratos que nacen en esta forma.
Asi también sefialaremos que existen aforismos que prohiben el enriquecimiento
de esta naturaleza: “Nadie debe lucrarse del dafio ajeno” (Gayo) (51), “Es justo por
derecho natural, que nadie se haga mas rico con dafio y perjuicio de otro”
(Pomponio) (52).

I- DEFINICION DE INTERES

Hugo Rangel Couto menciona que “El pensamiento econémico respecto al
interés, nos seflala que esta ligado a los conceptos de “capital” de tiempo y de
riesgo” y puede decirse que es la remuneracién que un inversionista recibe si usa
su capital o lo presta durante cierto tiempo, corriendo un riesgo que siempre esta
mmplicito (53).

Para Juan Ruiz Magan y Juan José¢ Ruiz Rubio “Interés es el precio que
pagamos por los préstamos... hay que pagar interés cuando se quiere tener dinero, y

esto es real, en cierto sentido, ain cuando sea nuestro propio dinero. Porque si
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determinamos no guardarlo en nuestro poder, tendremos que prestarlo a alguien y
ganaremos interés con él. Asi ya sea el dinero nuestro o de alguna otra persona,
debemos considerar al tipo de interés como el precio que se paga por conseguirlo”
(54).

Albert Meyers nos indica que interés “Es el precio pagado por el uso de
fondos tomados a préstamo. Estos fondos pueden emplearse en comprar articuios o
como capital en el proceso de la produccion”(55).

Para José Silvestre Méndez M., el “interés es la remuneracion que reciben
los dueiios del capital del crédito (monetario) por cederlo a los inversionistas 0 a
los consumidores por un determinado lapso de tiempo”(56).

Don Joaquin Escriché, en su Diccionario Razonado opina que: “segun la
doctrina Aristotélico — Tomista, es la renta, utilidad o beneficio que rinde un dinero
en virtud de un contrato y disposicién de la ley. Hay rédito legal o convencional. El
rédito legal en el Codigo se ha fijado al 6% al afio y el rédito convencional que es
el que se designa por las partes no puede ser mayor de 6%” (57).

El Diccionario Enciclopédico Omeba, nos define como interés ¢l “rédito que
produce o debe producir el dinero o cualquier otro capital en especie; y también la
parte alicuota que tienen Jos socios y accionistas de las compailias mercantiles. Se
da igualmente nombre a la inclinacién natural de las partes hacia la accién que han
deducido y sostienen, O la oposicién que han hecho y mantienen contra aquella;
y se califica de legitimo el que tienen los que, sin ser partes en el juicio o causa,
pueden ser afectados por el resultado de una u otra, principalmente en sus
intereses” (58).

Adolfo Weber, quien fue profesor de Ciencias Politicas en la Universidad de
Munich, se refiere al interés como “el beneficio que proporciona econémicamente
“el trabajo anterior”, y menciona el negocio que hizo el famoso personaje

Robinson con un compariero de suerte que llegd extraviado a su ista después que
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él. Robinson se habia fabricado, empleando en ello el trabajo de cuatro dias que
habia restado a la satisfaccién de sus necesidades inmediatas, una pala y se la cedié
al recién llegado mediante la prestacién de cinco jornadas de trabajo. Este se
encontré muy bien dispuesto a aceptar la propuesta, ya que la posesion inmediata
de la pala era, para €l, de mayor interés que el recargo de un dia de trabajo que se
le exigia sobre los costos de aquélla. También hicimos constar —sefiala el mismo
tratadista-, como en la economia politica hay que contar siempre con un fondo de
bienes que se separan del actual consumo, para utilizarlos en la produccion; a este
fondo permanente le llamamos capital, que constantemente cambia, y del cual
disponen las economias individuales en magnitud mayor o menor. Existe un
mercado en que se hacen objeto de comercio las posibilidades abstractas de
disponer sobre capital... El precio que se paga por esta disposicion de capital lo
llamamos interés” (59).

Raymond Barre, afamado profesor francés de economia politica define el
interés diciendo: “El mercado de capitales ocupa un lugar muy importante en la
economia descentralizada, debido al hecho de que la empresa recurre al crédito
para su creacion, funcionamiento y desarrollo. En la actualidad, contrariamente a
lo que ocurria en los comienzos del capitalismo industrial, es dificil que el
empresario disponga del capital, suficiente para financiar su negocio. Por ello, el
interés del capital, cuya naturaleza habia sido mal comprendida durante largo
tiempo, no puede confundirse actuaimente con el beneficio del empresario... el
interés puede definirse como el precio pagado en dinero por el uso del propio
dinero (60).

De las anteriores definiciones podemos concluir que, en términos generales
interés es el beneficio que se obtiene del préstamo de un capital determinado por
un tiempo convenido por las partes.

Ahora, de lo sefialado deducimos que es correcto cobrar un interés, debido a



que por la disposicién del dinero se ha tenido que pagar un precio, siempre y
cuando este sea justo o bien, legal. Por tanto, se aclara que ésta tesis no trata de
ajustarse a las teorias filosofico — cristianas que repudian al interés (de las cuales
hablaremos posteriormente) sino que, por el contrario, manifiesto mi absoluta
conformidad con él, asi como con la obligatioriedad que resulte de los contratos en
los cuales las partes contrataron con un interés determinado o determinable.

2- BREVE SEMBLANZA HISTORICA

2.1 EGIPTO: Segun el testimonio de Eugéne Revillout, las reglas aplicables al
interés en el Egipto de los Faraones eran las siguientes: “Supongamos un
préstamo de tres medidas de trigo pagadero después de un afio, como el interés
legal por este afio era un tercio, es decir, una medida de trigo, el notario, al
redactar el acta, inscribia un capital de cuatro medidas de trigo, reembolsables
al plazo de un afio. Si el deudor no las restituia, estaba decidido, en la misma
acta, que a titulo de pena se acrecentaba ¢l capital desde el mes siguiente, en
dos medidas. De manera que el deudor moroso, al término de un afio, sin que
mediara en el contrato estipulacion alguna con referencia al interés, por el sdlo
hecho de dejar correr el plazo sin abonar la deuda originaria, debia el doble de
lo que habia recibido y pagaba entonces interés sobre el doble. Ello no obstante,
conforme a una ley de Bocoris, los intereses debian cesar no bien la deuda

alcanzaba al doble de la primitiva obligacién™ (62).

2.2 ROMA: Se caracterizé por los excesos con que llegéd aplicar los intereses
traducidos en una usura legitima. Nuwmerosos motines y levantamientos
populares no tienen otro origen ni otra explicacion que los abusos en el cobro
de los dineros usurarios. Durante los tres primeros siglos, afirma Eugéne Petit,

ninguna ley regula la tasa de los intereses, todo se halla condicionado a la buena
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fe de los acreedores. La moneda tosca y rara de aquellos tiempos, se presta a
una tasa elevada y, muy pronto, la usura agobia y arruina a los plebeyos, Con la
redaccion de la Ley de las Doce Tablas se fija la tasa méaxima: el unciaurum
fenus, que, segin Petit, era de ocho y un tercio por ciento. Recién una ley
Genucia, del afio 412, prohibié el préstamo a interés, pero siendo que la practica
era mas poderosa que la norma, la usura reaparecié en forma exagerada. Desde
la época de Cicerdn se comenzaron a contar los intereses por meses,
menciondndose operaciones del uno por ciento mensual, suma que se elevaba a
veces extralegalmente y por convenio de las partes (61)

2.3 EL PUEBLO HEBREOQ: Resulta ciertamente dificil tratar el tema del interés
sin narrar la historia del pueble judio, quienes por antonomasia se han
convertido en la figura del préstamo usurero. Salomén Reinach, explica que en
Europa, después de la caida de Jerusalén, los hebreos se dispersaron por un
amplio exilio y numerosos de ellos, que traian riquezas y aptitudes se
convirtieron en financistas de los Estados que los recibieron: “Fue en parte
causa y en parte resultado, el que, a pesar de ser ciudadanos de los paises en que
vivian, se les sometia a leyes de excepcion o al mero capricho de os soberanos,
no disfrutaban de esa proteccién que se debe por las leyes ordinarias a los
ciudadanos ordinarios de los paises en que viven. A menudo eran mirados, por
ejemplo, en Alemania, en Francia, en Inglaterra como propiedad personal del
rey, siendo a la vez perceptores del impuesto real y victimas de su pago. Fueron
reducidos por la fuerza a esta situacion porque no se encontraban sometidos a la
ley eclesiastica que prohibia el préstamo a interés. Alguien debia encargarse de
¢l por necesidad econdémica en tiempos en que el dinero a crédito era
absolutamente necesario para las construcciones, para las guerras y para la
prodiga extravagancia de las cortes. Los judios, siendo extrafios, fueron

designados para realizar dicha labor, pero en todas partes se les odio por
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haberse hecho cargo de ella. La capacidad financiera sélo les llegé por una
prictica prolongada; no fue natural en los judios, los cuales en otras
condiciones habian probado ampliamente su aptitud de artesanos, por no decir
nada la agricultura, que habia sido en los tiempos biblicos, como en la época de
Josefo, su principal ocupacién”(63).”Bajo el apremio de la persecucion y de la
intensa dificultad para la manutencién de la vida, el préstamo de dinero y las
operaciones bancarias se convirtieron en un aspecto de la vida econdmica judia
de importancia creciente. Esto sirvié, como es de suponer, para acrecentar la
impopularidad de los judios, pero un hombre que se ahoga se agarra a una paja.
Esta paja de un modo milagroso tan constante en los anales de Israel, se
transformé en una viga de regular tamafio y sirvié de base a nuestra estructura
financiera. La evolucién de este sisterna en el sisterna bancario de este pais
(Inglaterra) recibié el apoyo ardiente y sincero de muchos hombres buenos y
caritativos, incluso los cuaqueros y esas columnas de la sociedad que han
creado, y hoy sostienen, la City de Londres™ (64).

2.4 LA BIBLIA: Los textos biblicos son altamente ilustrativos respecto a la
tendencia del pueblo hebreo a reprimir en lo posible el préstamo a interés y a
combatir enérgicamente la usura. El Exodo (cap. XXIII, vers. 25) proclama “No
les impondras usura...”, El levitico y el Deuteronomio asimilan la usura a un
verdadero robo (cap. XXV, vers. 36 y 37; cap. XXIII, vers. 19 y 20),
prohibiendo en forma expresa que se proporcione en préstamo granos, dinero,
etc., con intereses. El Exodo (cap. XXII, vers. 25), recomienda a los acreedores
gue no sean rigurosos en el trato con los prestatarios pobres. Dice también en el
Deuteronomio: “Si a tu prdjimo haces un préstamo no entrards en su casa para
apoderarte de la prenda, esperaras afuera y él mismo te traera la prenda. No

opnimiras al mercenario pobre e indigente, etc.
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2.5 EDAD MEDIA. Durante esta etapa histérica, tuvo gran relevancia el
pensamiento de los Sacerdotes Catdlicos, quienes muy cercanos al idealismo
platénico continuaron la tradicién de condenar la usura. Asi, nos encontramos
con personalidades de la talla de San Agustin, San Gregorio Magno y Santo
Tomas de Aquino, quienes cada uno con sus argumentos predicaban la caridad
y el amor al préjimo, reprobando consecuentemente los préstamos con interés y
la usura, sefialando a ésta ultima como un pecado. Al respecto, me permitiré
citar textualmente a mi maestro, el Profesor Bermmardo Batiz, quien en sus
“Reflexiones acerca del anatocismo” sefiala en relacion con el pensamiento en
este periodo: “Durante la Edad Media y especialmente bajo la inspiracién del
pensamiento aristételico — tomista estuvieron siempre en entrediche y bajo
sospecha los prestamistas, usureros o agiotistas, que eran generalmente 4rabes o
judios, puesto que los cristianos cometian un pecado al prestar con interés, pero
no solo ellos se consideraban como muy cercanos a los delincuentes, sino
también los comerciantes cuando no se prestaba un servicio real a la sociedad
sino que, obtenian una utilidad mediante procedimientos puramente
especulativos”.

Es asi como llegamos a la evolucién del pensamiento econdémico cuyos
primeros matices se dieron durante la etapa renacentista adquiriendo mayor
fuerza durante la reforma protestante, que fue inspirada en el pensamiento de
Calvino, la cual cambia el concepto de la virtud de la caridad por el de la
predestinacion que hacia inutiles las buenas obras. Como se observa, esta nueva
doctrina fue caldo de cultivo para el pensamiento burgués, que aunque
incipiente encontré gran arraigo entre los pensadores de la época, quienes no
tentan ya como meta el conseguir la vida etermna sino lograr éxito y

enriquecimiento. En este punto citaré nuevamente a mi Prof. Bernardo Batiz
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Vazquez, quien al respecto en sus citadas reflexiones comenta; “Estas ideas
culminan y encuentran su expresién mas contundente y extendida en el
liberalismo y en la conviccién de que el hombre solo puede quedar obligado
por su propia voluntad, por lo cual, el contrato se convierte en la unica fuente de
las obligaciones incluidas, segun Juan Jacobo Rosseau, en las obligaciones
politicas. .. Aparece entonces el capitalismo entre cuyos principales
fundamentos esta el principio de que la voluntad es la suprema ley de los
contratos y que los hombres, libres e iguales podemos obligarnos sin limitacion
alguna, por tanto si en un contrato se pactan intereses, dicho contrato es vélido
porque fue creado por la voluntad de dos seres iguales y libres, € incluso si en
este se pactan intereses sobre intereses, ¢ sea el anatocismo, serd también licito
ese pacto, porque tiene la misma fuente de supuesta libertad y autonomia de la

voluntad”.

3- TIPOS DE INTERES.

Como consecuencia de ser el iﬁterés otra categoria que corresponde a la
distribucién del capital en su forma monetaria, mucho se ha escrito sobre €l y tanto
mas sobre los tipos que de este existen, aqui enunciaremos los que consideramos
mas importantes asi como necesarios para la mejor comprensién de esta tesis.

3.1 CLASIFICACION SEGUN WEBER: Este autor realizé una notable
clasificacion del interés, y debido a la importancia de su obra, he querido incluirla
aqui textualmente: “Hay que hacer una distincién entre interés bruto e interés neto;
hablamos, por ejemplo, del interés constituido por los alquileres, entendiendo
como tal lo que se paga a los propietarios de inmuebles por la utilizacién rigsgo e
indemnizacion por su actividad como empresario. Tan solo cuando éstos elementos
del producto obtenido se restan de la suma total de los alquileres, queda el interés

neto. Es un fendmeno general que en aquellos préstamos hipotecarios que
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corresponden a una segunda o tercera hipoteca, se paga un interés mas alto que el
que se satisface por los contraidos en forma de primera, puesto que en las hipotecas
posteriores se calcula también un determinado riesgo juntamente con el interés.
Este interés puro es lo que a nosotros nos interesa aqui. Adn mas importante es otra
distincion: La que se establece entre el interés del préstamo y el interés natural. El
rendimiento se obtiene directamente en la produccioén por la inversion en ella de
trabajo anterior en unas condictones normales del mercado econdmico, se llama
interés originario, el interés del préstamo es por el contrario, un interés del capital
prestado, como aparece en el interés de los préstamos en numerario... El que toma
un préstamo paga, pues, un interés, porque merced a la disposicion del capital que
aquél le proporciona, tiene la intencién de proporcionarse un interés originario. Si
alguien derrocha (sin utilidad) esta disposicibn de capital, no por ello va a
concedérsele mas barata o completamente gratuita... En punto a la forma de la
determinacién del interés, los planteamientos de por qué se paga un interés y cémo
se explica su magnitud, encuentra ya su explicacién con sélo referirse al poder que
pueden ejercer en el terreno econémico aquellos que disponen del capital en
concepto de propietarios del mismo... A medida que son mas productivas las
inversiones, tanto mayor sera el capital de que pueda disponer y mas fuerte serd la
tendencia en el movimiento de los intereses a elevarse. Con esto llegamos al
verdadero “motor” de la determinacidn de la cuantia del interés. A medida que se
pueda disponer de mayor capital asimismo serd tanto més posible cubrir con
capitales las posibilidades de produccién menos productivas. La demanda menos
intensa regula, segin la regla general de la formacion de los precios al interés.
Thunen tiene por completo razén cuando afirma que, a la larga, la productividad
de la ultima parte de capital empleado es la que determina la cuantia del interés. El
método capitalista ha conseguido aumentar notablemente la cantidad de capital en

relacion con la necesidad actual. S1la demanda efectiva ha aumentado realmente,
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no era ésta la causa del aumento del interés sino consecuencia de la mayor oferta
de capital. Se tiene generalmente poco en cuenta en la teoria del interés que el
pagar de los intereses es un medio para poder realizar producciones indirectas a
consecuencia de las cuales la cantidad de capital que se encuentra a disposicién
de la economia aumenta porque aumentan las rentas. El interés es, por
consiguiente, un medio indirecto de aumentar la cantidad de aquel bien escaso por
cuya utilizacién se paga el propio interés” (65).

Otra clasificacion se refiere al tiempo en que se otorga el crédito.

3.2INTERES A CORTO PLAZO: Es el que se recibe por un crédito que no

excede de un afio, aunque puede ser de menor tiempo.

3.3INTERES A LARGO PLAZOQ: Es el que se rectbe por créditos que pasan

de un afio*'

Los créditos a corto plazo reciben el nombre de créditos de dinero que
consecuentemente se mueven en el mercado de dinero. Los créditos a largo plazo
se llaman créditos de capital y, por tanto, funcionan en el mercado de capitales.

Generalmente los créditos a corto plazo se usan para €l consumo y los de
largo plazo para inversiones productivas.

Sirve aqui hacer distincién entre el tipo de interés nominal y el efectivo.

El tipo de interés nominal es el que se dice que se cobra por determinado
crédito. Por ejemplo, alguien dice que presta su dinero al 10% anual. El tipo de
interés nominal es de 10%.

El tipo de interés efectivo es el que realmente se cobra. Por ejemplo, aunque
se nos diga que el tipo de interés es de 10%, si se nos exige pagar una comisién,
dejar un depésito, etc., que se descuenta del capital que se va a prestar, entonces el

tipo de interés efectivo es mayor que el nominal.

¥ Clasificacion de José Silvestre Méndez M.
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Otro ejemplo muy claro de la diferencia entre tasa de interés nominal y
efectiva existe en las compras a plazo o a crédito. Se nos anuncia determinado tipo
de interés, digamos 10%, pero en todo el tiempo se nos sigue cobrando el 10% de
la cantidad inicial independientemente de que en los distintos plazos vamos
amortizando parte del crédito, al final resulta que pagamos un interés mas alto que
el anunciado.

3.4INTERES BANCARIO: Es aquel en el cual los fondos para el préstamo

provienen de una instituciébn bancaria. En nuestro pafs, como
consecuencia de la politica neoliberal que dio comienzo en el afio 1992,
los préstamos bancarios se concibieron de una forma distinta a como
venian otorgdndose: Los intereses tendrian la particularidad de variar en
funcién a los rendimientos de los CETES, TESOBONOS, C.P.P,, etc., lo
cual trajo como consecuencia que, al sufrirse una devaluacién éstos
aumentaron desmedidamente, haciendo imposible calcular por el deudor
en cudnto terminaria pagando al término del contrato. Actualmente, el
Banco Central establece periédicamente las diferentes tasas méximas de
interés que pueden devengar, segin su plazo, los depésitos bancarios asi
como los préstamos que los propios bancos reciban del publico. Estas
tasas son fijas durante el plazo de las correspondientes operaciones,
tratdndose de préstamos o de depdsitos a plazos de treinta a ochenta y un
dias; las de depésitos bancarios asi como los préstamos que los propios
bancos reciban del phblico.

3.5INTERES DEL MERCADO: Es el tipo de interés corriente que se

establece en la sociedad en un momento dade como promedio y sirve
para normar los criterios de las personas o instituciones que van a hacer
uso del crédito. A los cambios de este tipo de interés, se les llaman

fluctuaciones del mercado.
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Con base en la forma de calcularlo el interés puede ser simple o compuesto.

3.6 INTERES SIMPLE. Es el que se cobra por el uso del capital en un
periodo de tiempo determinado. Este interés es directamente proporcional
al capital y al tiempo que dura el préstamo. Los intereses producidos no
se acumulan, sino que se cobran en cada perfodo convenido.

Ejemplo: Se prestan $30,000.00 al 4% anual durante dos afios.

La forma de calcular el interés es la siguiente:

Interés = 30,000x4x2=_ 2400
100

El interés que se recibe anualmente serd $1,200.00

3.7INTERES COMPUESTO: Es el que existe cuando los intereses no se
cobran al final de cada periodo convenido, sino que se acumulan y se
siguen dejando en calidad de préstamo para que generen mayores
intereses.

Cabe seflalar aqui que nuestro Cédigo de Comercio indica en su articulo 363

que los intereses vencidos y no pagados no generardn intereses, sin embargo,

sefiala mas adelante, que los contratantes podrén capitalizarlos.
4- DIVERSAS TEORIAS EN RELACION CON EL INTERES.

Debido a la preocupacién de los tebricos de la economia, se han realizado
diversas y complejas teorias relativas al tema que aqui sc trata, a continuacion se
exponen varias de ellas, las que a nuestro juicio han sido trascendentales para la
concepcidn histérica de la economia mundial.

4.1 BOHM BAWERK: Liga la existencia del interés al fenémeno psicoldgico de
la subestimacion del futuro. Segin éste, el interés nace de un cambio de bienes

presentes de consumo por bienes de consumo futuros, y constituye, en esencia,
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un “agio” que se adscribe a los terceros. Segilin ésta escuela, tres razones
fundamentan la teorfa: primero.- una razén psicolégica: un hombre normal
subestima el porvenir, prefiere una satisfaccién inmediata a otra futura;
segundo.- una raz6n econ6mica: en el presente, por lo general, las necesidades
son mas acuciantes y los recursos menos importantes que los que se espera
poseer en el porvenir. Incluso, se prevén recursos menos importantes en el
futuro que en la actualidad y mayores necesidades, el individuo no preferira
los bienes futures. El bien actual en forma de dinero puede, de hecho, ser
consumido o reservado para el porvenir; tercero: una razon tecnologica, los
bienes presentes valen mis que los futuros porque podemos utilizarlos
inmediatamente en procesos productivos. Pero la produccién con capital es mas
eficaz que sin €l y tanto mas cuanto mas largo sea ¢l periodo de produccién. La
disposicién de los bienes presentes da, pues, la posibilidad de recurrir a los
procesos productivos més indirectos y més eficaces. Un stock presente de
bienes de consumo significa, pues, mas bienes de consumo en el porvenir. El
rendimiento serd mas elevado, no sélo en cantidad sino también en valor.

Estas tres razones que explican la preferencia de los bienes presentes sobre los
bienes futuros, explicaran también la existencia del interés del capital. Este es,
en definitiva, el precio del tiempo (66).

Numerosos tratadistas han comentado esta teoria, de la cual, lo esencial
podemos resumir, es que el interés nace de la interaccion de la preferencia por

el tiempo y la productividad del capital.

4.2TEORIA KEYNESIANA: Decia Keynes: “Se ha de reconocer el fracaso de las

teorias que se esfuerzan por hacer depender el tipo de interés de la eficiencia
marginal del capital... El tipo de interés no es el precio que determina el
equilibrio entre la demanda de recursos a invertir y la aptitud para abstenerse

de un consume presente... Depende de la oferta y de la demanda de dinero”
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(67). Este economista considera que el dinero no es una simple unidad de
cuenta, sino que representa un papel activo en la vida econdémica. Es un
articulo privilegiado que el sujeto econémico desea porque le presta servicios
especificos: a) Servicios de transaccién, porque permite la constitucion de
fondos de caja — tesoreria destinados a superar el intervalo entre la percepcion
del ingreso y sus gastos; b) Servicios de precaucién, porque permite la
constitucién de encajes de precaucién que permiten hacer frente a los riesgos
de la existencia; ¢) Servicios de especulacién, conservando activos liquidos, el
sujeto econdmico, que tiene una determinada concepcién de la evolucién del
mercado, distinta de la opinién dominante reflejada en el curso de los valores
de Bolsa, espera poder obtener un beneficio de los futuros valores de dichos
cursos. Los motivos de transaccion, precaucion y especulacién determinan la
preferencia de la liquidez de los sujetos econémicos y la constitucién de sus
encajes liquidos. Mientras que la demanda de caja para tesoreria y precaucién
es funcidén de la actividad econdmica general y de la magnitud de la renta
nominal, la demanda por el motivo — especulacion varfa con el tipo de interés,
unido a las alteraciones en la cotizacién de los titulos.
Subraya la doctrina que las miltiples controversias promovidas en tomo a la
teoria del interés expuesta por Keynes, ha dado origen a una intensificacion
del anélisis de la determinacién del tipo de interés.

43TEORIA DE LOS FONDOS PRESTABLES: Esta fue expuesta por el
economista Dennis Robertson, y sefiala que los factores determinantes del tipo
de interés deben radicarse en cuatro elementos diversos: a) La “preferencia
temporal” (time preference): Los sujetos econémicos no valoran igualmente el
consumo presente y el futuro. La preferencia temporal expresa su repugnancia
a retrasar en el tiempo una satisfaccion susceptible de obtener sin demora

alguna. b) “La productividad marginal del capital”, es decir, el rendimiento gue
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espera obtener el sujeto econémico del empleo de un capital adicional. ¢) La
“oferta de dinero” , debida a la politica del banco de emisién. d) La
“preferencia de liquidez”, es decir, ¢l deseo de los sujetos econdmicos de
conservar en su poder dinero inmediatamente utilizable. Estos factores actian
con diferente intensidad. Mientras que la preferencia temporal y la
productividad son las més importantes a largo plazo, las dos ultimas ejercen su
influencia principalmente a corto plazo. Estos elementos determinan el empleo
que todo sujeto econdmico tiene que hacer de sus recursos. El precio del interés
depende de la oferta y la demanda de estos fondos.

4 4CONCEPCION DE CARLOS MARX: Al respecto, Kraustry, se encarga de
sintetizar €l pensamiento del citado autor en este rubro: “El capitalista, tanto
industrial como agricultor, provoca la produccién de la plusvalia, pero no
puede retenerla totalmente. No sélo en el caso en que emplee su capital en una
rama de la produccién de una organizacién mas débil, en cuyo caso habran de
ceder un parte de su plusvalia aquellos capitalistas que hayan colocado éste en
otras ramas de mis elevada organizacion; procedimiento de ponderacion que
no nota y, por consiguiente, que no le produce ninguna preocupacion; si no que
debe entregar una parte de su ganancia a los capitalistas poseedores del dinero
de los que obtiene éste en calidad de préstamo; es decir, pagando el interés del
capital — y esto si lo nota de una manera muy clara- otra parte al comerciante
como beneficio comercial y finalmente, si es agricultor, otra parte como
arrendamiento al propietario o si el mismo es propietario, para rentar el capital
que ha debido emplear para la adquisicién de su posesidon. Como siempre los
beneficios de los capitalistas individualmente considerados dependen en tltima
linea, en cuanto a su cuantia de la magnitud de la plusvalia, esto es, de cuantia
de la explotacidn de los asalariados™. Sigue a la teoria de la plusvalia, en que se

basa, s¢ mantiene o se hunde, en todo caso, la teoria marxista del interés (68).
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5. EL CUESTIONAMIENTO FILOSOFICO ~ MORAL DEL INTERES
SEGUN LA DOCTRINA SOCIAL CRISTIANA.

Es necesario sefialar aqui antes de adentrarnos en el pensamiento religioso
de Santo Tomés de Aquino, que ain cuando los principios relativos al dinero
son los mismos en ese entonces que actualmente, el sistema econdémico ha
sufrido una transformacién considerable, lo cual hemos podido observar con la
doctrina mencionada anteriormente relacionada con el interés; asi en su tiempo
el dinero no tenia otra funcién que la de intercambio, el Unico valor objetivo
que se le concedia era referente a las cosas y al trabajo, y la medida del valor
era su uso y su necesidad. Por lo tanto, dentro de esta concepcién econémica,
lo unico justo seria el intercambio de un valor objetivo por otro objetivo o por
uno de trabajo. En consecuencia, el dinero quedaba al margen de este
intercambio ¥y con mucho mayor razén sus rendimientos.

Atn cuando el pensamiento de Santo Tomas de Aquino en nuestros dias
resulta, como se ha seflalado, inoperante, considero necesario sefialarlo,
primero, porque conjuntamente con €] analizaremos a otro gran filésofo que es
Aristételes y segundo, porque debido a la influencia que ha tenido y tiene el
pensamiento religioso no solamente en la economia sino en la historia del
mundo, debe mencionérsele en un titulo aparte.

A continuacién citaré la mixima de Santo Tomis relativa al interés, misma
que surge del cuestionamiento de cuatro cosas: primera, si es pecado recibir
dinero como interés de un préstamo, lo cual constituye para él la usura;
segunda, si se puede recibir de tal préstamo alguna utilidad, como
compensacién del mismo; tercero, si se estd obligado a restituir lo que se ha
ganado justamente con un dinero prestado; y cuarta, si es licito pedir prestado
dinero con usura (69).

a) Si es pecado recibir usura por dinero prestado — En este articulo, Santo
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Tomads dice: “ El recibir usura por dinero prestado es de por si injusto,
porque se vende lo que no existe; y asi es evidente la desigualdad que
constituye la injusticia, mas el dinero, como dice el Filésofo en la Etica,
Libro V, Cap. 5, se invento principalmente para hacer las conmutaciones. Y
asi su uso principal y propio es su consumo o inversién, como se hace en
las conmutaciones. Y por ello, de por si es ilicito el recibir un interés por el
dinero prestado, lo cual se llama usura, y como en las demds injusticias, est4
uno obligado a restituir el dinero que gané por usura. Las leyes humanas
dejan sin castigar algunos pecados, dada la condicién de muchos hombres
imperfectos; pues si se castigase todo se impedirian muchos bienes. Por ello
la ley humana concedié el prestar con usura, no por considerar ésta de
acuerdo con la justicia, sino para no impedir el bien comin”.

b) Si puede obtenerse alguna otra ganancia por e} dinero prestado — “Quien
presta dinero a otro en una necesidad le hace un favor, de donde se le debe
gratitud. Luego, quien ha recibido tal préstamo estd obligado por gratitud
natural a recompensar de alguna manera. Luego no parece ilicito que quien
ha prestado dinero a otro le obligue a darle alguna compensacion.
Cualquiera que recibe dinero por un acuerdo ticito o expreso por un
préstamo en dinero o en alguna otra cosa que se consume por ¢l uso peca
contra la justicia, pero no peca si recibe algo en forma de recompensa o
gratitud, sin una exigencia ticita o expresa, en cambio le seria licito el
exigir a cambio del préstamo alguna recompensa no medible en dinero,
como seria la benevolencia, el amor o algo semejante. Por tanto, quien
recibid en préstamo dinero o cualquier otra cosa de las que se consumen por
el uso, unicamente estd obligado a devolver lo que se le prestd, v seria
contra la justicia el abligarlo a restituir mas”.

c) Si quien ha obtenido algin dinero mediante la usura estd obligado a la
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restitucién — “Parece que quien ha obtenido alguna ganancia usuraria estd
obligado a restituirla, sin embargo hay cosas en las cuales se identifican su
uso y su consumo, y por tanto segun el derecho no pueden tener usufructo.
Por tanto un hombre que ha obtenido por intereses usurarios algunos bienes,
no estd obligado a restituir sino lo que recibié en usura; porque lo que
adquirié con ello no es ya fruto de la usura sino de su trabajo; a no ser que
por retener esos productos haya causado algtn perjuicio al prestatario; en tal
caso si este ha perdido alguno de sus bienes, entonces se estd obligado a la
reparacion del dailo”.

d) Si es licito pedir dinero prestado con obligacién de pagar usura — “No es
licito inducir a nadie a prestar con usura; pero si es permitido el recibir un
préstamo usurero, por el bien que de ello se sigue, como por ejemplo, para
solucionar las necesidades propias o ajenas, quien recibe un préstamo
cargado con intereses usurarios no consiente con el pecado del usurero, ni le
agrada tener que pagar la usura, sino Unicamente quiere el préstamo, o cual
de suyo es bueno”.

De lo anterior concluimos que dadas las circunstancias de su tiempo, Santo
Tomas se basd en la reflexién para plantear diversas soluciones al problema de la
usura, lo cual nos sirve, como ya lo he sefialado, por el interés didactico de éstas
ensefianzas en un sentido histérico.

6. ANATOCISMO

La més importante proposicidn que se sostiene en ésta tesis serd, como
podremos observar més adelante, que en ¢l contrato celebrado con el banco, el cual
es firmado por los particulares, se contienen cldusulas viciadas de anatocismo, es
decir, Ia gente que contrata con ¢l banco inconsciente y previamente esté aceptando
el pago de intereses sobre intereses, hecho del que se percata hasta ¢l momento en

que recibe sus estados de cuenta, mismos que contienen los intereses aplicados al
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capital, de tal forma que la deuda se vuelve impagable al paso del tiempo. Cabe
cuestionarnos aqui ;, Qué pasd con los adeudos que crecieron en forma desmedida?
Y (Por qué los intereses se siguieron capitalizando? Simple, como ya lo hemos
dicho los contratos estaban viciados de anatocismo.

6.1 DEFINICION DE ANATOCISMO.

Segun el Diccionario Juridico Abeledo Perrot (70), “Es la capitalizacién de
los intereses de modo que suméndose tales intereses al capital originario pasan a
redituar nuevos intereses. Es denominado también interés compuesto. En la
mayorfa de las legislaciones se prohibe el anatocismo; asi, el Cddigo Civil
Argentino establece en su art. 623 que no se deben intereses de los intereses, sino
por obligacién posterior. El principio que veda el pacto de capitalizacién de
intereses no vencidos, es de orden phblico y no puede dejarse sin efecto per el
acuerdo de las partes o la renuncia anticipada del deudor. La cléusula de un
contrato que contenga un pacto prohibido de ésta naturaleza es nula de nulidad
absoluta, lo que no obsta a la validez del contrato en el que ha sido incluida.

El principio, por tanto, es que no se deben intereses de intereses, pero esta
regla tiene sus excepciones.

PRIMERA. - Ante todo, cuando la acumulacién de los intereses al capital
resulta de una convencién posterior al momento en que los intereses se han
devengado. Serfa nula una convencién que estableciera la acumulacién ab initio;
pero si después de vencida la autorizacién el deudor desea renovarla, no hay
inconveniente en que se acumulen los intereses. La razén es muy simple; sin el
deudor no tiene dinero para cumplir, se verd obligado a acudir a otro prestamista, a
quien deberd pedirle la suma del capital e intereses debidos al primero; y, desde
luego, tendrd que pagarle intereses sobre esa suma. No tendria sentido prohibir que
esa misma operacidn se hiciera con el primer acreedor.

SEGUNDA .- Cuando, liquidada judicialmente la deuda con sus intereses, el
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deudor fuere moroso en pagar la cantidad que resulta de la liquidacidn.

TERCERA.- Capitalizacién en ciertos supuestos del derecho comercial

CUARTA .- Capitalizacién autorizada por leyes especiales.

El anatocismo es admitido con mayor extension en el derecho mercantil,
permitiéndose la capitalizacién trimestral de intereses en forma automatica, en la
cuenta corriente bancaria (art. 795 del Cédigo de Comercio argentino) y, por
convencién de partes, en la cuenta corriente mercantil no bancaria (art. 788 del
Cbdigo de Comercio argentino).

Asimismo el art. 569 del mismo cédigo prevé que, en el mutuo mercantil,
los intereses vencidos pueden capitalizarse y producir intereses a partir de la
demanda judicial, con tal de que sean adeudados por un periodo no inferior al
afio...”

La definicién de la Enciclopedia Juridica Omeba nos sefiala por anatocismo:
“Del griego and, reiteracién y tokimds, accién de dar a interés.

En el lenguaje juridico designa el pacto por el cual de conviene pagar
intereses de intereses vencidos y no satisfechos.

No debe confundirse, sin embargo, con la estipulacién de una elevacién del
interés, para el supuesto de simple mora, cuyo caso es tan solo una clausula penal.

El hecho de exigir réditos por los intereses, que con tal fin se agregan al
capital, constituye en verdad, la formacién de un interés compuesto, ya que se
consideran los intereses devengados como nuevo capital, que rinde a su vez los
suyos. Esta forma de usura es de lo mas frecuente, y ha sido reconocida bajo
ciertas condiciones en forma legal.

Sin embargo, el anatocismo fue terminantemente prohibido en la legislacién
romana de la época republicana. Prohibicién consagrada por la legislacién de
justiniano, que establecié en el Cddigo: Ut nullo modo usurae usurarum a

debiroribus exigantur. (LIV, tit. 22, ley 28).
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En las legislaciones modernas existen dos tendencias definidas: la de la
prohibicién absoluta, seguida, por ejemplo, en el Codigo alemén (art. 289), y la de
prohibicién relativa, ya que en ellas se autoriza segin concurran determinadas
circunstancias. Siguen esta tendencia el Cédigo civil francés, el de Holanda, el de

Espafia y el argentino.

No se deben intereses de los intereses, sino por obligacién posterior,
convenida entre deudor y acreedor, que autorice la acumulacion de ellos al capital,
o cuando liquidada la deuda judicialmente con los intereses, el juez mandase pagar
la suma que resultare, y el deudor fuese moroso en hacerlo (art. 623 Cédigo Civil
argentino).

6.2Doctrina (opinién de diversos tratadistas)

- Planiol y Ripert - Por lo trascendente de las consideraciones de éstos juristas,
me permitiré citar textualmente diversos parrafos de su obra: “Los intereses
han de estar vencidos.- El articulo 1154 no permite que los intereses de los
capitales produzcan intereses sino cuando ya estén vencidos. El sentido
exacto de esa férmula ocasiona dificultades. ;Hay que entender que los
nuevos intereses sélo empiezan a devengarse desde el momento en que los
primeros han vencido, o bien que la pretension de obtenerlos no puede
manifestarse sino desde ese momento? La primera de esas manifestaciones
convalida el pacto anticipado de anatocismo, contenido previamente en el
contrato principal. Es la que, en términos generales la doctrina ha adoptado.
Sin embargo, en indefendible como lo ponen de manifiesto la gran mayoria
de los tratadistas, porque con ella se enuncia una verdad evidente, lo que priva
al precepto legal de toda utilidad. Es obvie que una deuda todavia no
existenle es incapaz de producir intereses. Ademds, tampoco ampara al

deudor; el peligro que a éste amenaza viene en gran parte de los pactos de
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anatocismo, impuestos por ¢l acreedor en el contrato inicial, en un momento
en que el deudor no se da exacta cuenta de los que acepta y se ve obligado a
pasar por las cliusulas que le exige el acreedor...La 1nica interpretacion que
atribuye sentido correcto al precepto legal, protegiendo de modo eficaz al
deudor, consiste en permitir el anatocismo solamente en cuanto a los intereses
ya vencidos en el momento del pacto o de la demanda judicial. De ese modo
se obliga al acreedor a negociar, cada afio, un acuerdo especial con el deudor
(en un momento en que ya no se encuentra completamente a su merced y
puede con mas facilidad apreciar la situacion) o formular una demanda
especial ante los Tribunales después de cada vencimiento anual. El pacto por
adelantado serd, en este sentido, nulo. Ciertas sentencias se han pronunciado
en esa direccién, pero constituyen una minoria y no parecen expresar una
tendencia destinada a generalizarse en la jurisprudencia... La capitalizacién
sélo puede hacerse cuando se trata de intereses debidos por lo menos durante
un aflo entero...” (71).

Otros autores franceses también, Colin y Capitant opinan al respecto lo
siguiente - “Por lo tanto, ¢l anatocismo es muy peligroso para el deudor, dado,
sobre todo, que en casos de préstamo de dinero es el acreedor el que establece
la Ley del contrato y el deudor necesitado consiente en todo lo que quiere el
prestamista. Aceptard de tanta mejor gana una convencién de anatocismo
cuando verd en ella la ventaja de no estar obligado a pagar los intereses el dia
del vencimiento. Ahora bien, los deudores son gente poco previsa; no piensas
mas que en el dinero que necesitan y su pensamiento no se fija en el dia que
tendran que devolverlo. .. Por altimo, los intereses del capital s6lo pueden
producir intereses cuando estin vencidos. ;Qué quiere decir esto? Se ha
discutido mucho acerca de este punto. La interpretacion mas satisfactoria, es

en nuestra opinioén, la siguiente: las partes no pueden en un contrato de
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préstamo estipular por adelantado que si el deudor no paga los intereses
convenidos a la fecha de su vencimiento, esto, por su parte, producirin
intereses de pleno derecho. Esta convencion sélo puede hacerse cuando ha
llegado el vencimiento y Gnicamente respecto de los intereses vencidos y no
pagados...” (72).

Ripert y Boulanger, también franceses tienen una opini6én similar, que creo de
utilidad transcribir: ~ “... No se permite capitalizar el interés sino cuando se
debe por un afio entero; La convencién de anatocismo solo puede hacerse
para los intereses ya vencidos en ¢l momento en que se celebra. Esto es lo que
resulta del texto: “Los intereses vencidos de los capitales...” El deudor no
podrd pues prometer de antemano a su acreedor que en el futuro se
capitalizard cada afio de intereses vencidos y no pagados. La ventaja que se
encuentra en prohibir la convencién anticipada de anatocismo, es llamar la
atencién del deudor cada afio sobre la rapidez con que aumenta su deuda.
Muchos autores consideran que la ley no exige que el vencimiento de los
intereses precede a la convencién de anatocismo (Aubry y Rau, 4; texto y
nota 58). Pero el texto significarfa entonces simplemente que los intereses
solo pueden producir intereses a partir de su vencimiento. Esto es evidente, y
no seria necesario decirlo. Vale mas creer que la ley entendié que los
intereses a capitalizar ya estdn vencidos en el momento en que se produce la
convencién en la misma linea que la notificacién...” (73).

Finalmente citaré al jurista espafiol Castan Tobefias — “...El anatocismo
convencional suele ser admitido por las legislaciones modernas con algunas
limitaciones, por ejemplo, la de que se establezca no con carécter previo, sino
posterior al vencimiento de los intereses y con referencia a un periodo de seis
meses cuando menos...”(74).

6.3BREVE ESTUDIO COMPARADO A TRAVES DE NUESTRAS
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LEGISLACIONES (MATERIA CIVIL Y MERCANTIL)

Conviene examinar qué es lo que la ha sucedido a nuestro pais respecto del
problema planteado. En relacién con el Derecho Civil, encuentro que el Cédigo
Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales de 1870, en su articulo 2872
acepta de manera categérica la validez del pacto de anatocismo al disponer que
“No puede cobrarse interés de los intereses vencidos si no se estd expresamente
estipulado en el contrato; observandose lo que en €l se establezca sobre los
plazos en que deba hacerse la capitalizacion™.

El Cédigo Civil posterior, es decir, ¢l del afio de 1884, en su articulo 2699
reprodujo literalmente el contenido del articulo 2827 que se transcribié
anteriormente.

Claramente observamos en los preceptos antes indicados, que las partes
libremente podian convenir un pacto de esa naturaleza sin restriccién alguna.

Con la promulgacién del Cddigo Civil para e! Distrito y Territorios
Federales de 1928, se produjo un cambio en la ténica sobre este particular. En
efecto, el articulo 2397 del referido ordenamiento, establece que “Las partes no
pueden bajo pena de nulidad convenir de antemano que los intereses se
capitalicen y que produzcan intereses”. De lo anterior observamos el cambio
radical que tuvo el legisiador al ordenar exactamente lo contrario que en las otras
dos legislaciones civiles ;Cudl es el porqué de esta prohibicién? Por que el
deudor necesitado aceptaria las condiciones que se le impusieran en el contrato
con tal de que se le otorgara el crédito, sin embargo, cuando el crédito ya fue
otorgado, tiene el mutuatario desde el punto de vista econdémico mayor
independencia para no convenir en ese pacto si se considera lesiona sus intereses.

De lo que ha quedado seflalado anteriormente, se desprende que el sistema
adoptado por la legislacion civil del Distrito Federal en esta materia y tal cual se

sefialé refiriéndose a las legislaciones extranjeras modernas, es el sistema de la
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prohibicién relativa, ya que se autoriza el anatocismo con las limitaciones
sefialadas en el articulo 2397 del referido cédigo.

Este sistema habia sido adoptado por la totalidad de las Entidades
Federativas de la Repiblica, las cuales instituian el mismo sistema del Codigo
Civil para el Distrito Federal. Sin embargo, a partir de 1976, en que se promulgé
el Codigo Civil para el Estado de Tlaxcala y con posterioridad en los afios de
1980 y 1985, en que fueron publicados los respectivos Cédigos de los estados de
Quintana Roo y Puebla, en dichas entidades se adopt6 el sistema del Cédigo
Aleman relativo a la prohibicioén absoluta del anatocismo.

En efecto, los articulos 2006 del Cédigo Civil de Tlaxcala y 2060 del de
Puebla, establecen que “Las partes no pueden, bajo pena de nulidad absoluta
convenir que los intereses sean capitalizados y que produzcan interés”.

Por su parte, el Cédigo Civil para el estado de Quintana Roo, sefiala que:
“Queda terminantemente prohibido el pacto de anatocismo, por lo que las partes
no pueden, bajo pena de nulidad, convenir que los intereses se capitalicen y
produzcan intereses™.

Después de todo lo expuesto, se tiene que concluir con base en el texto del
referido articulo 2397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y sus correlativos
de las Entidades Federativas en que se recoge el mismo sistema que sélo se
puede convenir la capitalizacion de los intereses para que a su vez produzcan
intereses, en un pacto posterior a la celebracién de aquél que les da origen, pues
de otra manera de convenirse lo anterior en el mismo acto de su creacién, tal
convencidn estaria afectada de nulidad.

6.4 EXPOSICION DE MOTIVOS DE NUESTRO CODIGO CIVIL.

En medio de una gran ebullicién surge el Codigo Civil vigente que rige a

toda la Republica en materia Federal, generada por ia trascendencia historica que

tuvo en nuestro pais la Constitucién de 1917, misma que ¢reé una nueva era de
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derechos sociales. Entre los puntos mas importantes que considero necesario
seflalar aqui, son precisamente algunos parrafos de la exposicién de motivos del
Cédigo antes comentado, debido a la serie de principios que imperan en ellos, los
cuales nos hablan de la urgente necesidad que tenemos de socializar el derecho y
de admitir que las relaciones entre particulares tienen una directa repercusion en el
interés social:

“ Es completamente infundada la opinién de los que sostienen que el derecho civil
debe ocuparse exclusivamente de las relaciones entre particulares que no afecten
directamente a la sociedad, y que, por tanto, dichas relaciones deban ser reguladas
Unicamente en interés de quienes las contratan. Son poquisimas las relaciones entre
particulares que no tienen repercusion en el interés social, y que, por lo mismo, al
reglamentarlas no deba tenerse en cuenta ese interés. Al individuo, sea que obre en
interés propio o como miembro de la sociedad y en interés comiin, no puede dejar
de considerarsele como miembro de la colectividad; sus relaciones juridicas deben
reglamentarse armonicamente y el derecho de ninguna manera puede prescindir de
su fase social... La necesidad de cuidar de la mejor distribucién de la riqueza; la
proteccién que merecen los débiles y los_ignorantes en sus relaciones con los
fuertes v los ilustrados; la desenfrenada competencia originada por la introduccién
del maquinismo y el gigantesco desarrollo de ]a industria que directamente afecta a
la_clase obrera, han hecho indispensable que el Estado intervenga para regular las

relaciones juridico — econdmicas, relegando a segundo término al no ha mucho
triunfante principio de que la “voluntad de las partes es la suprema ley de los

contratos”...La célebre formula de la escuela liberal laissez faire, laissez passer, es
completamente inadecuada para resolver los importantisimos y complejos
problemas que a diario se presentan en la vida contemporénea... Socializar el
derecho significa extender la esfera del derecho del rico al pobre, del propietario al

trabajador, del industrial al asalariado, del hombre a la mujer, sin ninguna
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restriccién ni exclusivismo. Pero es preciso que el derecho no constituya un
privilegio o un medio de dominacién de una clase sobre otra”.

7. LAS INSTITUCIONES DE CREDITO (LOS BANCOS)

Por ser competencia de nuestro estudio, he decidido incluir aqui una breve
descripcién de lo que son las instituciones de crédito de banca miitiple, para poder
conocer cOmo se constituyen, la ley que las regula y la forma en cémo funcionan.

Primeramente, éstas se regulan por la LEY DE INSTITUCIONES DE
CREDITO (LIC), y deben ser constituidas como sociedades anénimas de capital
fijo, en términos de la Ley General de Sociedades Mercantiles y de lo siguiente:?

a} Tener por objeto la prestacion del servicio de banca y crédito;

b) Tener una duracién indefinida;

¢) Tener el capital social y el capital minimo previsto en la Ley de

Instituciones de Crédito;

d) Tener su domicilio social en territorio nacional.

Independientemente de lo anterior deberin contar con la autorizacién del
Gobierno Federal, que otorgard a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piablico, quien oira la opinién del Banco de México y de la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores, autorizacién de naturaleza intransmisible (art. 8° de la Ley
de Instituciones de Crédito).

La autorizacion correspondiente, asi como sus modificaciones, se publicard en
el Diario Oficial de la Federacién y en dos periédicos de amplia circulacién del
domicilio social de la institucién de que se trate.

Con la solicitud de autorizacién la institucién de crédito deberd acompaiiar,
segin el articulo 10 de la Ley de Instituciones de Crédito:

a ) Proyecto de Estatutos Sociales y relacion de socios fundadores, indicando el

? Requisitos citados por el Lic. Femando Hegewisch Diaz Infante en su texto “Dereche Financiero
Mexicano”, Edit. Pormia, Pagina 129.
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capital que suscribirdn, asi como los consejeros y directivos; un plan general de
funcionamiento de la sociedad que deberdn comprender los programas de
captacién de recursos y de otorgamiento de crédito, definiendo las politicas de
diversificacién, de operaciones pasivas y activas, asi como los segmentos del
mercado que preferentemente atenderdn, previsiones de cobertura geogréfica,
bases para aplicar utilidades y las bases relativas a la organizacién y control
interno;

b) Comprobante de depdsito a favor de la Tesoreria de la Federacién de una
cantidad equivalente al 10% del capital minimo con el que debera operar dicha
sociedad, el que quedar4 como garantia en el caso de revocacion de la autorizaci6n.

Una vez autorizada la operacién de la institucién de banca miltiple, la
escritura constitutiva y cualquier modificacién a la misma debera ser sometida a la
aprobacién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, asi como sus
modificaciones, hecho lo cual, serén inscritos en el Registro Pablico de Comercio.

Al pagar intereses por los depdsitos y préstamos que reciben del publico, asi
como al cobrarlos en los financiamientos que otorgan, deben ajustarse a los
pardmetros que les marque el Banco de México, dentro de un régimen de
facultades compartidas con la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (Art. 48 de
la Ley de Instituciones de Crédito y Art. 32 de la Ley Orgénica del Banco de
México).

En las operaciones activas de crédito existe, en términos generales, un
régimen de tasas fijas maximas para financiamientos a ciertos sectores prioritarios
de ia economia, como ¢l crédito a campesinos de bajos ingresos, a ciertos tipos de
vivienda popular, la tasa de interés puede, si asi se pacta, ser variable dentro de
ciertos limites que determina el propio instituto central; el resto de los
financiamientos que concede la Banca, es susceptible de convenirlos en términos

de interés fluctuante, con base en el Costo Porcentual Promedio de la captacién de
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recursos en moneda nacional por el sistema bancario (C.P.P.), més el margen
financiero integrado por puntos porcentuales, que presumiblemente, sin pleno
conocimiento del particular, se estipule al celebrarse la operacién. Ahora, la
mayc%ria de las instituciones de banca multiple que actualmente operan en nuestro
pais, :son las antiguas sociedades nacionales de crédito, que fueron transformadas

en sociedades andnimas que adquiri6 el sector privado.
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CAPITULO TERCERO
LA SEGURIDAD EN LOS CONTRATOS

Una vez concluidos los capitulos correspondientes a la definicién de
conceptos, he querido agregar aquf uno mdés, referente a la teoria de la imprevision,
es decir, se expondra la forma en ¢cémo afecta 2 ambas partes en un contrato el
hecho de que se dé una devaluacién o cémo se prevé una crisis inflacionaria de
manera tal, que la parte que otorga el crédito no pierda, para poder comprender de
una manera mas amplia cémo fue que se otorgaron los créditos hipotecarios por los
bancos a partir de 1992 y cémo fueron exactamente planeadas las cldusulas de
intereses que éstos contenian. Asi, antes de adentrarnos en el problema motivo de
ésta tesis se analizard que este no es solo un dolor de cabeza para los particulares
sino también, como sabemos, lo es para los bancos porque alin cuando sus
contratos a simple vista nos parecen leoninos, también debemos comprender que
ellos tienen que asegurar la recuperacion del dinero que estin prestando.

1.1 TEORIA DE LA IMPREVISION (DEFINICION)

La teoria de la imprevisién consiste en sostener que “los tribunales tienen el
derecho de suprimir o modificar las obligaciones contractuales, cuando las
condiciones de la ejecucién se encuentren modificadas por las circunstancias, sin
que las partes hayan podido razonablemente prever esta modificacién” (75).

1.2 Breve semblanza histérica.

“Los canonistas de la Edad Media, que consideraban todo enriquecimiento

de uno de los contratantes a expensas d¢ otro, como contrario a la moral

cristiana, no debian solamente considerar la lesién contemporinea del
contrato, sino también la que resultara de cambios ulteriores en las
circunstancias. En ambos casos habia usura. Para poner el remedio

constderaron como sobreentendida en los contratos una clausula “Rebuc sic
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stantibus” segin la cual, se reputaba que las partes hablan subordinado
implicitamente el cumplimiento de sus obligaciones, tales como las habian
contraido, a la persistencia de las condiciones de hecho existentes en el dia
del contrato. Esta teoria, adoptada por los bartolistas, después por la
doctrina italiana y alemana hasta el siglo XVIII y por algunos autores
franceses antiguos, no ha sido conservada por nuestros grandes autores de
los siglos XVII Y XVIII. Sin embargo, ha sido recogida en los cddigos
germanicos del siglo XVIII, pero parece enseguida haber caido en el olvido.

En Francia, en el siglo XIX, debia sucumbir ante el triunfo de la doctrina de

la autonomia de la voluntad”.(76)

1.3 PLANTEAMIENTO DE LA MAXIMA “REBUS SIC STANTIBUS”

Textualmente, “Rebuc sic stantibus” significa “Si las cosas quedan en el
mismo estado” y se incluye en un contrato cuando las partes no pueden prever
todas las eventualidades que sobrevendrén a partir de la celebracion de este.

Al respecto, existen tratadistas a favor y en contra de la inclusién de dicha
maxima en los contratos, los que citaremos textualmente y daremos un comentario
posterior, a efecto de una mayor comprensién de su punto de vista.

Bésicamente, las diferencias nacen a partir del cuestionamiento sobre si
para conservar la fuerza obligatoria y la seguridad del contrato ésta maxima no
debe ser incluida, o por el contrario, cuando por una verdadera excepcion debe
admitirse la revisién del contrato por los tribunales en los casos extraordinarios de
cambio imprevisto de condiciones econémicas generales. Este tipo excepcional de
intervencion legislativa se produjo en México a raiz de la Revolucion, al
desaparecer la circulacion del papel moneda, con la expedicién de las leyes de
moratoria y de pagos.

Como un tratadista en contra de ésta teoria, podemos sefialar a Hemard

quien al respecto opina: “Introducir en un contrato la maxima “Rebus sic
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stantibus” es hacer fragil o destruir el contrato, es introducir la inestabilidad en la
vida econdmica (76).

Como observamos, Hémard estuvo fuertemente influido por la teorfa de “la
autonomia de la voluntad” y aun cuando tiene su parte de razén, no podemos
soslayar que si las circunstancias econdmicas cambian, también cambia la esencia
del contrato; porque si bien, los dos contratantes se obligaron en un mismo sentido,
nadie est4 obligado a lo imposible, como es en este caso cumplir con un contrato
en circunstancias econdémicas extraordinarias y totalmente distintas a como se
pacté en un inicio.

Otro de los estudiosos que escribié en relacién con la teoria de la
imprevisién es Planiol, quien sefialé: “Esta cldusula no puede sobreentenderse, por
que es contraria a la utilidad econémica del contrato, cuando un contrato impone
por cierta duracidén prestaciones sucesivas al deudor, es porque el acreedor ha
querido garantizarse contra todas las eventualidades posteriores y particularmente
contra las variaciones de los precios™(77).

A juicio de la que escribe, Planiol no estaba en contra de ésta teoria, porque
como es notorio, ticitamente la acepta al manifestar “esta cldusula no puede
sobreentenderse”, por tanto, si no hace sefialamientos en contra concluimos que
son a favor, pero con las condiciones que él mismo sefiala mis adelante, a las
cuales no nos oponemos por considerarlas necesarias.

Planiol, Ripert y Esmein, en su obra llegaron a la conclusién de que si se
admite la imprevisién, en todo caso hay que restringir su aplicacion por las
condiciones siguientes: “Si la buena fe obliga a no engafiar a su contratante, obliga
también a no enriquecerse con los bienes adquiridos en detrimento de él, si
circunstancias imprevistas hacen del contrato cosa distinta de la que habian
considerado las partes” (78).

Aqui confirmamos fa opinion anterior cuando nos referiamos a que Planiol
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no estuvo en contra de ésta teoria, al contrario, al analizarla conjuntamente con
otros autores valoran la necesidad de que ésta exista, pero como es natural con
claras restricciones y en circunstancias extraordinarias.

Por ultimo, citaremos a Demogue, quién, a mi parecer, fue el tratadista que
supo tratar con més acierto la teorfa de la imprevisién, ya que la analiza de la
siguiente forma: “El contrato que es cosa viva, no puede ser absolutamente rigida.
Vivir es transformarse, quedando en cierta direccidn general. La revision del
contrato se impone pues. Pero se pone en pugna con la estabilidad de los
convenios. Es la oposicién clasica entre la necesidad de seguridad y la de
transformacién. Va a dar al Juez amplios poderes de los que podra hacer mal uso
y permitira a deudores poco escrupulosos tratar de perjudicar al acreedor. Esto es
incontestable. Entre las dos soluciones antitéticas, el hombre libre, por impotente
no puede encontrar solucién plenamente satisfactoria... lo menos mal desde el
punto de vista legislativo es un ensayo de conciliacién... En todo como la
imprevision terminaré en un reparto de pérdidas entre acreedor y deudor” (78).

Concluyendo, la voluntad de los contratos es ley, y un contrato que contenga
una cldusula en la cual se permita que sea revisado por un juez en caso de
modificaciones en las circunstancias que lo rigen, pierde esa esencia, y de contrato
solo tiene el nombre, pero ;Qué sucede si como hemos visto cambian
abruptamente las eventualidades econémicas que rigen a dicho contrato? No puede
obligarse al deudor a pagar un adeudo impagable ain cuando estén de por medio
las circunstancias que lo llevaron a obligarse en ese sentido, porque entonces
cacriamos en la ley injusta y la complicacién aumenta; Tampoco podemos
rescindir los contratos por cualquier eventualidad que surja en el cumplimiento de
los mismos, tiene, necesariamente, que ser por una causa verdaderamente
extraordinaria por la cual se permita incluir por las partes la cldusula “Rebus sic

stantibus™, la solucidon pues, que se plantea en ésia tesis es que se haga una
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distribuci6én equitativa del adeudo entre acreedor y deudor. Por caber claramente
nuestro problema en la teoria de la imprevision, es decir, los deudores de la banca
que por cambios extraordinarios en la economia del pais sufrieron un fuerte
detrimento en su patrimonio, se propone una justa renegociacién del adeudo
baséndose sicmpre en el estudio socioeconémico que se hizo a cada deudor al
momento de solicitar el crédito.

1.4 ACTITUD DE NUESTRO DERECHO FRENTE A LA TEORIA DE

LA IMPREVISION.

En realidad, nuestro derecho positivo poco o nada habla acerca de la teoria
de la imprevisién en relacion con los contratos, tan solo el articulo 1796 del
Codigo Civil para el Distrito Federal sefiala: “Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento; excepto aquellos que deben revestir una forma establecida
por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que,
segin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley™.

Como se denota, no se contempla la revision de los contratos por un juez,
tan solo se menciona la buena fe de los contratantes, por tanto, queda reservada al
legislador la facultad de revisar los contratos en circunstancias extraordinarias.

1.5 EL DESEQUILIBRIO DE CIERTOS CONTRATOS POR LA
INFLACION MONETARIA.

Tiene la moneda tres clases de valores: el valor intrinseco, correspondiente
al metal fino que contiene y que no existe en el papel moneda, hoy en dia en uso; el
valor de cambio, correspondiente a su poder adquisitivo, o sea a los bienes o
servicios que con ¢lia pueden adquirirse; y el valor nominal, correspondiente a la
unidad numérica que le asigna autoritariamente el estado emitente y que sirve de
fundamento al “Nominalismo™ monetario que proclama que para efectos juridicos

el unico valor del dinero es el nominal o numeérico que el estado le asigna .
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El Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo 2389 a propésito del
mutuo, y la Ley Monetaria en su articulo 7° con aplicacién a todos los contratos,
adoptan el nominalismo, que en épocas de estabilidad econdmica no causa los
problemas que se ocasiona en tiempos de inflacién y de crisis econdmicas, en los
cuales el deterioro progresivo del valor real de la moneda nacional produce graves
desequilibrios en las prestaciones de obligaciones de ejecucion diferida o
escalonada, que tienen por objeto una suma de dinero, verbigracia: el mutuo, el
arrendamiento, las ventas a crédito, el suministro, la renta vitalicia, etc.

Para eludir ese desequilibrio superveniente (distinto de la lesion que es
desequilibrio contempordneo a la celebracion del contrato), debido tanto a la
posterior desvalorizacién de la moneda nacional por disminucién econémica de su
poder adquisitivo, como a la también posterior devaluacién que por un acto de
autoridad, fija una paridad inferior a la vigente de la moneda nacional con respecto
a otras monedas extranjeras, suelen recurrir los contratantes a las “cldusulas de
estabilizacion”, a fin de valorizar contractualmente las deudas de dinero pendientes
de pago y mantener para ellas el valor real y no el nominal de las mismas.

Tales cldusulas son: o cldusulas “monetarias” que hacen referencia al valor
de una moneda extranjera; o clausulas “econémicas”, llamadas también “cldusulas
de escala mévil” o “cléusulas de indexacién”, que remiten al valor de ciertas
mercaderias (trigo, petrdleo, etc.) o al costo de la vida conforme a los indices de
precios.

En nuestro Derecho Positivo estdn permitidas las cldusulas “monetarias”
articulo 2389 Cédigo Civil para el Distrito Federal, articulos 2°. Bis y 7° de la Ley
Monetaria, si bien con la facultad alternativa para el deudor de pagar o en la
moneda extranjera prevista o bien, en el equivalente en la moneda nacional al tipo
de cambio vigente en la época del pago. Asimismo, en la congruencia légica con

esta permision anterior, deben considerarse vélidas en nuestro Derecho para todos
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los contratos, con excepcion del mutuo de dinero, las “cldusulas econdémicas “ por
virtud de la libertad contractual (articulos 1796, 1839 y 1858 del Cédigo Civil para
el Distrito Federal) y por no existir disposicién legal que las prohiba.

No obstan a ello dos ejecutorias de la Suprema Corte, aprobadas por

apretada mayoria a saber:

1- Una que resolvid que “en el supuesto que se hubieran previsto las
devaluaciones de la moneda (en un arrendamiento), la clausula
respectiva seria nula de pleno derecho por ser contraria al orden publico
e interés nacional ya que las cldusulas semejantes crearian desconfianza
en el valor de la moneda y producirian motivos inflacionarios... el valor
de la moneda esta fijado por la ley y su poder liberatorio no depende de
convenciones privadas, de suerte que en cualquier convenio en
cualquier sentido concertado por los contratantes seria nulo” (S.J.F,,
Sexta Epoca, Tomo XXIV, 4°. Parte, Paginas 71 y 72, Amparo 1863/58,
José de la Luz Valdéz).

2- Otra que se limit6 a definir que no era renta cierta y determinada como
lo exige el arrendamiento que remite durante la vigencia del contratado
para la determinacion de la renta a la medida de las alzas que se
registran en los indices de precios que publica el Banco de México
(Amparo 6645/79, Ricardo Kuri Slim, 29-X-80).

Esta ejecutoria no analiza si un contrato de esta naturaleza, ain sin ser
arrendamiento, por decirse que no contiene precio cierto y determinado, puede
considerarse como un contrato inominado védlido (1858) semejante al
arrendamiento.

Aisladamente se ha sostenido (Amparo 322/79, 2°. Trnbunal, Col. 2°
Circuito, Inmobiliaria Fram, S.A., 25-1V-1980) que hay que distinguir dos clases
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de “clausulas de escala mdvil”, Unas nulas cuando obedecen a la sola “Intencién
monetaria”, de sustraerse a la depreciacién de la moneda nacional y al alza en el
costo de la vida, y a otras véalidas cuando s6lo tienden a que se mantenga el
equilibrio interno de! contrato y sean equitativas las prestaciones pactadas.

1.6 Resolucion del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente

Existen autores (Borja Soriano, Trinidad Garcia, etc.) que sostienen que

existe un tercer caso de reselucidn del contrato sinalagmatico ( 1. Por
incumplimiento, 2. Por imposibilidad sobreviniente, 3. Por excesiva onerosidad
sobreviniente, que equivale a la revision del contrato por los tribunales y ya no solo
por el legislador cuando acontecimientos extraordinarios e imprevisibles agraven
considerablemente la prestacion de una de las partes. Los autores que sustentan
este criterio apelan a construcciones doctrinales basadas en los articulos 1796,
1838, 1845, 1857 y 2117 del Cdédigo Civil. Invocan el articulo 1796, por cuanto
que para cumplimiento de los contratos hay que respetar la “buena fe”; el articulo
1838, en atencién a que en los contratos conmutativos las prestaciones de las partes
han de ser ciertas desde que se celebra el contrato, de manera que permitan
apreciar inmediatamente la pérdida o la ganancia que derivard del contrato; ¢l
articulo 1845, que concede al Juez la facultad de reducir equitativamente la pena,
cuando la reduccién no pueda ser proporcional en los casos de incumplimiento
parcial de la obligacion; el articulo 1857 y el artfculo 2117, por virtud del cual el
legislador establece un tope méiximo a la responsabilidad por incumplimiento en
las deudas de dinero.

Como ya hemos mencionado, nada autoriza la aplicacién general a nuestro
derecho de la Teoria de la Imprevisién o de la revision del contrato ¢ de la
resolucion por excesiva onerosidad sobreviniente, atn sabiendo la necesidad que
existe de la admision de éstas instituciones, pues se argumenta que quebrantaria

gravemente la seguridad juridica en la contratacién. Es mas, nuestra legislacion
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rechaza expresamente esta revisién del contrato a propésito del contrato de obra
a precio alzado, ya que el “empresario que se encargue de gjecutar alguna obra
por precio determinado, no tiene derecho de exigir ningin aumento, aunque lo
haya tenido el precio de los materiales de los jornales” (Articulo 2626 Cédigo
Civil).

La Suprema Corte de Justicia también ha rehusado dar cabida en nuestro
Derecho Civil la aplicacion de la clausula “rebus sic stantibus” para el
cumplimiento de los contratos a término (Amparo 1863/58, José¢ de la Luz
Valdés, S.J.F., 6°. Epoca, Tomo XXIV, 4° Parte, P4gina 62).

Cabe aqui citar textualmente al Profesor Sanchez Medal quien opino lo
siguiente en relacién con este tema: “La conocida reflexién de Ripert para
rechazar la teoria de la revisién es muy acertada: al dar al Juez el poder de
revisar el contrato conforme a la buena fe, se despierta en los contratantes esa
inmensa esperanza: “no estar obligados, y esta buena fe del legislador engendra
la mala fe del contratante”{80). El unico caso admitido en nuestra legislacion de
algo parecido a la revisién del contrato, més no para resolver el contrato, sino
s6lo para reducir la contraprestacion, es el de la pérdida de la cosecha por casos
fortuitos extraordinarios (Articulo 2455 Codigo Civil).

1.6 NOMINALISMO MONETARIO Y LAS CLAUSULAS

ECONOMICAS.

Como vimos anteriormente, existieron en el transcurso de la histonia
momentos en que se condenaba como pecado de usura el cobro de réditos en el
mutuo. Posteriormente, se adujeron justificantes éticos para la percepcion de
intereses, con apoyo en motivos extrinsecos al préstamo en si, como son el peligro
de la demora en el pago; el peligro de perder y no cobrar por lo menos el capital y
el lucro cesante derivado de la pérdida oportuna de hacer inversiones productivas

con el capital.
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En la actualidad existe otro factor que coadyuva a justificar moral y
juridicamente el pacto de intereses motivado por la pérdida creciente del poder
adquisitivo de la moneda que progresivamente se deprecia y recibe el impacto
incesante de los frecuentes procesos inflacionarios, de tal manera que el monto de
la desvalorizaciéon del dinero resulta al paso del tiempo igual o superior a los
réditos recibidos.

A esta progresiva depreciacién de la moneda, vienen a agregarse las
consecuencias adversas para el acreedor derivadas del nominalismo monetario (art.
2389 del Codigo Civil y art. 7°. Ley Monetaria).

Sin embargo, en ningun sistema econémico, al menos en los de tipo
capitalista o mixto como ¢s el nuestro, puede prescindirse del crédito como
elemento necesario en la vida de los negocios, y es de suponerse que nadie deberia
obligarse al otorgamiento de un crédito de cierta duracién si el peligro del
nominalismo monetario tiene que afectarle de manera inexorable. Se impone, por
tanto, para evitar la asfixia econdmica a que conduciria la falta o el encarecimiento
del crédito, que se permita la revalorizacién contractual de las deudas de dinero,
por medio de “clausulas econémicas” llamadas también “cliusulas de escala
movil” o “clausulas de indexacién” o “cldusulas de indizacién” o “cldusulas de
estabilizacion”, a fin de valorizar contractualmente las deudas de dinero pendientes
de pago y mantener para ¢lla el valor real y no el valor nominal de las mismas.
Tales clausulas se regulan segin el valor de una moneda extranjera, como el délar
americano (cldusulas monetarias), o las llamadas cliusulas econémicas que
remiten al valor de ciertas mercancias (trigo, petroleo, etc. } o determinadas
prestaciones (salario minimo, etc.) o al costo de la vida conforme a los indices de
precios.

En nuestro Derecho Positivo estan permitidas expresamente las clausulas

monetarias, (Articulo 2389 del Cédigo Civil y 2°. Bis y Transitorios de la Ley
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Monetaria) si bien con la facultad alternativa para el deudor de pagar ya sea en la
moneda extranjera pactada, o bien en la cantidad equivalente en moneda nacional
al tipo de cambio vigente en la época de pago, con 1o cual podemos seflalar estar de
acuerdo en que los bancos otorgaran créditos, asegurando el pago de éstos en
moneda extranjera, como lo fue el ddlar aun cuando se puede considerar que con
dichas acciones se crean factores inflacionarios, contrarios al orden publico
monetario,

Para referimnos al tema en concreto de los deudores de la banca seflalaremnos
que, con lo que no podemos estar de acuerdo es que en sus contratos no se
estipulara claramente la indexacion de la moneda al dolar y consecuenternente a la
deuda publica, puesto que, como veremos mas adelante, a estos se les otorgaron
diversos créditos, en cuyos contratos habian clausulas de muy dificil comprension,
ain para los economistas, que sefialaban la forma de pago con base en férmulas
matematicas que establecian diversas tasas de interés tales como CETES, C.P.P,,
T.ILLP.,, TASA LIDER MODIFICABLE, etc. Lo que dic como efecto que al
momento de contratar no pudiesen definirse claramente los alcances de dichos
créditos.

Como ya dijimos, no puede prescindirse del crédito en una sana economia
de mercado, asi como tampoco puede condenarse al otorgante del crédito a suffir
unilateramente las consecuencias del nominalismo monetario. Por tanto, debe
hacerse una revalorizacién del dafio que puede acarrear a ambas partes la
indexacién del crédito a una moneda extranjera, de manera tal que ni el acreditante
pierda o deje de ganar con motivo de haber celebrado dicho contrato, ni el
acreditado vea mermado excesivamente su patrimonio por haber firmado un
contrato de alcances inimaginables.

1.7 EL PROBLEMA EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

El maestro Cervanies Ahumada, opina que en el campe del Derecho
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Internacional, donde la letra de los tratados ba sido considerada de rigida
interpretacién, la clausula “Rebus sic stantibus” estuvo tradicionalmente proscrita.
Mis el orden juridico internacional demuestra principalmente en las Gltimas
décadas un dinamismo evolutivo intenso al impacto de los principios supremos de
la justicia, que en muchas ocasiones resultan trastocadores de principios
tradicionalmente aceptados.

Invocando los principios de equidad y justicia, una mayoria de paises,
principalmente del llamado tercer mundo, presioné para que en la Convencion de
Viena so2bre Derechos de los Tratados, que se firmé el 23 de mayo de 1969, se
admitiese la inclusién implicita de la clausula “Rebus sic stantibus”, con base en la
teoria de la imprevisién y por el cambio fundamental de circunstancias que puedan
modificar sustancialmente las obligaciones derivadas de un tratado internacional.

El articulo 62 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
textualmente dice:

“Articulo 62. Cambio fundamental en las circunstancias.

I.  Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto a
los existentes en el momento de la celebracién de un tratado y que no
fue previsto por las partes, no podra alegarse como causa para dar por
terminado el tratado o retirarse de €1, a menos que:

a) La existencia de esas circunstancias constituyera una base esencial del

consentimiento de las partes por obligarse en el tratado; y
b) Ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de las

obligaciones que todavia deben cumplirse en virtud det tratado.

2. Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como
causa para dar por terminado un tratado o retirarse de €l:

a) Si el tratado establece una frontera; o
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b) Si el cambio fundamental resulta de la violacién, por la parte que lo
alega, de una obligacién nacida del tratado o de una obligacidn
internacional con respecto a cualquier otra parte en el tratado.

3. Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes, una de las
partes pueda alegar un cambio fundamental en las circunstancias como causa para
dar por terminado un tratado o para retirarse de él, podrd tambi¢én alegar ese
cambio como causa para aplicar la suspensién del tratado™.

Contintia Cervantes Ahumada, como se ve, abierta la clausula “Rebus sic
stantibus” el camino, iluminado éste por la luz de l1a justicia, la clausula ha tomado
un honroso lugar en el orden juridico internacional.

En México, al ratificarse por el Senado 1a Convenciéon de Viena sobre ¢l
Derecho de los Tratados por decreto de 29 de octubre de 1969, se ha convertido en
“Ley Suprema de toda la Unién™, y los jueces de cada estado, deberan aplicarla, a
pesar de las disposiciones en contrario que puedan encontrarse en ofros
ordenamientos de carcter secundano.

Para este autor esta situacién pone punto final a toda discusion tedrica; La
teoria de la imprevisién debe ser considerada como sustentadora de la clausula
“Rebus sic Stantibus”, la que por disposicién de nuestra ley suprema debe ser
considerada implicita en los contratos y, consecugntemente, cuando se produzcan
modificaciones sustanciales imprevisibles en las relaciones contractuales, las
obligaciones futuras deberén ser equitativamente reajustadas.

“En la historia del Derecho, se ha producido un nueve y hermoso
movimiento de resaca: al nacer el Derecho de Gentes come Derecho Mercantil en
la vieja Roma se quebranta el formulismo letrista del Derecho Civil de los
patricios; El Derecho Civil occidental reasume su vigor letrista y la cliusula “Pacta
sunt servanda” se impone sobre la clausula “Rebus sic Stantibus”, que en los

ordenamientos juridicos actuales recobra su plene vigor, otra vez al impulso de la
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justicia, presente como luz inmarcesible en el nuevo orden juridico internacional.

Desde tan alto solio, la clausula se inserta en los ordenamientos juridicos
nacionales”(78).

A mi parecer, y como he sefialado anteriormente, no es quebrantar la
voluntad juridica de las partes el permitir que un juez revise el contrato en
condiciones econdmicas extraordinarias, sino al contrario, es un logro tan preciado
dentro del derecho, que debe establecerse dentro de sus principios generales, por
permitir a las partes esa valiosa oportunidad de poder defender su patrimonio
cuando se ha visto en la necesidad de solicitar un préstamo en una situacién
econdmica distinta a la que se encuentra,

Por tanto, una de las propuestas dentro de la tesis que hoy se presenta es la
que enmarca a este capitulo y de la cual hemos estado hablando continuamente: Es
al legislador a quien compete la facultad de establecer que en un futuro sea
permitido a las partes el hecho de incluir en los contratos la méaxima “Rebus sic
stantibus” cuando se haya presentado un hecho en el cual las condiciones
econdémicas en las cuales se celebré el contrato se hayan modificado en una forma
dramatica o extraordinaria, a efecto de que se eviten en un futuro este tipo de

galimatias en el que nos encontramos con los deudores de la banca.
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CAPITULO CUARTO
LA LESION EN LOS CONTRATOS DE CREDITO BANCARIOS

1. LESION CONTRACTUAL

1.1 LAS CLAUSULAS DE INTERES CONTENIDAS EN UN

CONTRATO TIPICO DE CREDITO BANCARIO CONVENCIONAL.

A continuacion, y para su mejor entendimiento, me permitiré transcribir en
este capitulo las multicitadas clausulas de interés, incluidas en un Testimonio
Notarial, que ejemplifica el estilo de los contratos de créditos hipotecarios
celebrados por los bancos, a efecto de poder realizar un analisis exhaustivo de las
mismas, toda vez que es ¢l tema central de ésta tesis.

Cabe aclarar que, las clausulas que mencionaremos, palabras mas, palabras
menos, se incluyeron de la misma forma en otros contratos, por eso sefialamos que
el contenido es basicamente el mismo en un gran nimero de contratos de crédito,
ya que todos los bancos siguieron la misma politica.

“CLAUSULA QUINTA: INTERESES ORDINARIOS. Las
cantidades dispuestas por “EL ACREDITADO” conforme a lo estipulado en
las clausulas Segunda y Cuarta de esta escritura, causaran intereses
ordinarios sobre saldos insolutos en la siguiente forma:

LA TASA BASE ANUAL APLICABLE DE INTERES SERA LA
QUE DETERMINE “EL BANCO"” considerando para tal efecto la que
resulte mayor de:  Tasa lider del mercado que enseguida se define,
multiplicada por el factor de hasta UNO PUNTOQO VEINTE o tasa lider mas
CINCO PUNTO DOS PUNTOS porcentuales.

TASA LIDER. Para los efectos del presente contrato, se entiende por
TASA LIDER, la que resulte mas alta de las tasas brutas de interés, de los
instrumentos que existan, 0 cuya cotizacion se conozca, ¥ que esté vigente

dentro de los treinta dias inmediatos anteriores al del inicio de cada periodo
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de interés; la tasa mas alta sera llevada en “curva de rendimiento”, de treinta

dias, independientemente del plazo al que hayan sido emitidos, suscritos o

contratados; los instrumentos que servirdn de base para determinar la tasa

lider seran los siguientes:

L.

El instrumento de captaciéon de mayor rendimiento que exista ¢n ese
momento en ¢l “Sistema Bancario”, que para los efectos del presente
contrato es el conjunto integrado por las instituciones bancarias,
nacionales o extranjeras, que operen 0 lleguen a operar en los Estados

Unidos Mexicanos.

. El instrumento de mayor rendimiento que emita o suscriba el Gobierno

Federal de los Estados Unidos Mexicanos para allegarse de recursos.

. El mayor de los indicadores que el Banco de México de a conocer como

elemento de referencia que pudiera emplearse para la determinacion de
tasas de interés para operaciones activas o pasivas, incluyendo, de
manera enunciativa y no limitativa, el Costo Porcentual Promedio de
Captacion (CPP) y la Tasa de Interés Interbancario Promedio (TIIP).

Para los efectos del presente contrato, se entiende por “Curva de

Rendimiento”, el resultado de aplicar las siguientes operaciones:

1.

Se divide la tasa anual de rendimiento del instrumento entre TREINTA Y
SEIS MIL y se multiplica por el plazo de emisién del instrumento (en
dias).

Al resultado de la operacion anterior se €l suma una unidad.

3. Se obtiene un factor dividiendo treinta dias entre ¢l plazo de emisién del

instrumento que se trata.
El resultado obtenido en el punto dos se eleva a la potencia resultante del

punto tres.

. Al resultado obtenido se le resta una umidad.
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6. Se obtiene un factor constante dividiendo TREINTA Y SEIS MIL entre
TREINTA.
7. Se multiplican los resultados obtenidos en los puntos cinco y seis y se
obtiene la “Tasa de Curva”.
Los intereses ordinarios comenzardn a causarse a pariir de la fecha de Ia
disposicién del crédito, se calcularan por periodos mensuales con base en la
tasa elegida y seran pagaderos mensualmente el dia convenido en la clausula
Sexta de este contrato, por mensualidades vencidas, en las mismas fechas de
pago del capital.
En caso de que alguna de esas fechas sea dia inhabil bancario en el lugar de
pago, el pago respectivo habra de efectuarse el dia habil inmediato siguiente.
En consecuencia, LAS PARTES CONVIENEN EN QUE LOS INTERESES
SE AJUSTARAN SEMESTRALMENTE A LA ALZA O A LA BAJA, en
la misma proporcion en que fluctiie la tasa base respectiva.
TASA BASE MENSUAL. Serd la que resulte de dividir la tasa anual
vigente en el mes de que se trate, entre trescientos sesenta dias y multiplicar
el resultado por el nimero de dias naturales que tenga ¢l periodo del calculo,
cerrdndose a centésimas la tasa de interés.
Por lo anterior, la tasa de interés inicial para el mes de ENERO del afio en
curso serd del CUARENTA Y DOS PUNTO CERO CUATRO por ciento
anual,
CLAUSULA SEXTA. “EL ACREDITADO” se obliga a pagar las
cantidades de que disponga conforme a esta apertura de crédito, asi como los
intereses que se devenguen en los términos de la cldusula anterior, mediante
abonos mensuales vencidos, a partir de la firma de ésta escritura y mientras
exista saldo insoluto que se determinaré de la siguiente forma:

Los pagos se actualizaran en los meses de enero y julio de cada afio en el
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mismo porcentaje que el incremento registrado en el Indice Nacional de

Precios al Consumidor publicado por el Banco de México tomando como

base mensual, 0 al incremento del Salario Minimo del Distrito Federal, el

que resulte mayor.

En caso de que uno o ambos de los indicadores referidos sean substituidos

por otros, seran aplicables los indicadores substitutos.

En caso de que uno de los dos indicadores desaparezca o deje de publicarse

y no sea sustituido, se aplicara solo el que permanezca.

Si desaparecen los dos indicadores y no existen equivalentes que los

sustituyan, “EL BANCO” propondra al “ACREDITADO” un indicador

similar para determinar las actualizaciones.

En caso de no ser aceptado este indicador por el cliente, serA causa de

vencimiento antictipado del plazo y podrd ser exigido a “EL

ACREDITADQ?” el pago de la totalidad de las cantidades que adeude de

acuerdo con este contrato a esa fecha.

Para determinar el primer incremento se tomara como base el aumento

registrado en el Indice Nacional de Precios al Consumidor entre la fecha de

contratacién y el mes de actualizacion.

Para los incrementos subsecuentes se seguirén las siguientes reglas;

a) Cuando en la fecha de actualizacién y en el periodo anterior los dos
indicadores hayan sufrido variaciones, se aplicara el que resulte mayor.

b) En caso de que el Salario Minimo no presente variaciones en algin
periodo de ajuste, se tomard como base de actualizacién el Indice
Nacional de Precios al Consumidor.

¢) En caso de que los dos indicadores hubieran sufrido variaciones y el
salario minimo mensual para el Distrito Federal no haya presentado

modificacion en el periodo anterior, para determinar el incremento del
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pago se comparard la variacion anual de los dos indicadores y se
seleccionaré el que resulte mayor, desconténdose al incremento anual, el
aplicado durante el semestre anterior y aplicando esta diferencia al pago
del mes inmediato anterior.

El pago inicial del crédito se determinaré aplicando el factor de DOCE
PUNTO NOVENTA por cada mil pesos de crédito otorgado. La cantidad
asi determinada permanecera constante hasta el mes que corresponda
realizar su actualizacion, la cual se hara en los términos previstos en esta
clausuia.

En caso de que la primera facturacion incluya menos de un mes, se
cobrara la parte proporcional correspondiente a los dias transcurridos
desde la firma de esta escritura. En caso de que abarque mas de un mes,
incluiré el mes completo mas la parte proporcional de mes incompleto
que cubre”.

Con la informacién anterior seria suficiente para realizar un andlisis
exhaustivo de las clausulas leidas, no obstante he considerado necesario agregar
ademds un estudio pericial contable realizado por el C.P. Raul Muifiizuri Becerra
quien amablemente accedié a responder diversas preguntas realizadas en relacion
con un crédito otorgado por un banco mexicano, para la tesis que hoy se presenta,
el cual comprende también una tabla de amortizacidén anexa la cual demuestra la
cantidad inconmensurable que terminaria pagando el deudor.

1.2 EJEMPLO DE UN ESTUDIO PERICIAL CONTABLE

Las preguntas del estudio pericial son las siguientes:’

a) Establecera el perito cual fue el capital motivo del adeudo.

3 Las preguntas de este cuestionario fueron realizadas por el Lic. Eugenio Zafra Garcia
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b) Establecera el perito el objeto para el cual fue otorgado el crédito
inicialmente.

¢) El perito hara un estudio sobre la naturaleza mercantil del negocio y
personas acreditadas, asi como de [a factibilidad de pago actualmente.

d) Establecer las formas en que se recapitalizaron en el presente caso los
intereses y qué tipo de formutas matemdticas se utilizaron para tal efecto.
De la misma forma, establecer en calculos matematicos hasta qué
cantidad podria llegar el monto de los intereses de todo tipo existentes en
el contrato que motiva este estudio, también los riesgos de su impago por
su posibilidad de cumplimiento en relacién con la demanda del mercado
que actualmente tiene el negocio del deudor. También establecera qué
tipo de recapitalizaciones genera el contrato que se estudia y precisar si
se llegase a un célculo infinito.

¢) Con base en los razonamientos anteriores, €l perito establecera si los
efectos del contrato en estudio pueden generar la pérdida absoluta y total
del patrimonio del acreditado.

f) Emitird el perito su criterio respecto a si en el otorgamiento el banco
acreditante con las férmulas de interés contenidas en el contrato previé
una inestabilidad econémica.

g) Emitird el perito su criterio acerca de si el acreditante mediante las
formulas establecidas en el contrato sujeta al deudor a la deuda puiblica
del Gobierno Federal.

h) Emitird su opinién respecto a si en el contrato existen en cuanto a los
intereses prestaciones indeterminables.

i) Emitira el perito su criterio si en el contrato los intereses fijados pueden
estar sujetos a acontecimientos relacionados con situaciones de caso

fortutto o fuerza mayor.



90

RESPUESTAS AL CUESTIONARIO.

Cabe hacer mencioén que, como ya lo hemos manifestado, el presente estudio
pericial se hizo con base en un crédito otorgado a un particular, por lo tanto, las
respuestas que hizo el perito son, en algunos casos, solamente relativas a este. Sin
embargo, lo trascendente como habra de verse no se encuentra en esas respuestas
sino en la generalidad de irregularidades que ocurricron a varios deudores, tales
como el incremento galopante del adeudo, el cobro de intereses sobre intereses y la
indexacién a la deuda pablica permitida por el Banco de México.

a) Establecerd el perito cudl fue el capital motivo del adeudo.

R. $248,613.00

b) Establecera el perito el objeto para el cual fue concedido el crédito
inicialmente.

R. Para la adquisicién de vivienda tipo medio con garantia hipotecaria.

c) El perito hard un estudio sobre la naturaleza mercantil del negocio y
personas acreditadas, asi como de la factibilidad de pago en la situacion
actual.

R. En el afio de 1995 en que se solicité el crédito, el matrimonio formado

por el Sr. Juan José Ramirez Ochoa tenia ingresos por $8000.00 mensuales.

Estos ingresos fueron iguales hasta el mes de marzo de 1995 en que el Sr.

Ramirez dej¢ de pagar los cobros requeridos por la institucién bancaria

debido al incremento de las mismas. Actualmente ¢l monto de sus ingresos

netos asciende a $ 4000.00. De los ingresos sefialados se considera que un

50% de los mismos se emplea como egresos normales de la familia y el

restante 50% para cubrir los compromisos del crédito que nos ocupa.

Como podré observarse en los anexos de este dictamen pericial, por ¢l afio

de 1995 el acreditado solamente ha podido cubrir €l monto de las

erogaciones netas mensuales hasta el mes de marzo de 1995, cuando por
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disminucion del ingreso familiar y por el alza de las tasas de interés las

cuales se incrementaron del 42% en enero de 1995 al 88% en ¢l mes de abril

de ese mismo afio originando el incumplimiento de las amortizaciones del
crédito aludido.

d) Establecer las formas en que se recapitalizaron en el presente caso los
intereses y qué tipo de férmulas matematicas se utilizaron para tal efecto.
Establecer en calculos matematicos hasta qué cantidad podria llegar el
monto de los intereses de todo tipo existentes en el contrato que se
estudia, también los riesgos de su impago por su imposibilidad de
cumplimiento en relacidon también con la demanda de mercado que
actualmente tiene el negocio del deudor. Establecer qué tipo de
recapitalizaciones genera el contrato y precisar si se llegase a un célculo
infinito.

R. La recapitalizaciéon de intereses se reaiizd de acuerdo a la siguiente

férmula: Intereses = la multiplicacion del capital insoluto por la tasa lider

anual mas diez puntos porcentuales dividido entre los 365 dias del afio y

multiplicado por el nimero de dias del mes que corresponda.

Durante los primeros diez afios se establecié en el contrato que se

recapitalizaria el 75% de los intereses devengados y en los ultimos diez afios

la recapitalizacion seria del 25% del monto de los intereses devengados.

El célculo de los intereses establecidos en el contrato se realizd en el anexo

al presente estudio, el cual asciende a $2,890,435.59 integrados de la

siguiente forma: $2,162,312.18 correspondientes a intereses devengados
mediante el calculo antes mencionado y $728,123.59 de intereses moratorios
calculados a la misma tasa correspondiente al diferencial entre el monto

declarado por el banco y ¢l monto que puede pagar el deudor que asciende a
$1,530.00
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Como puede apreciarse en calculo realizado, al término de los 20 afios
establecidos queda un capital insoluto de $265,135.20, debido a los efectos
de la recapitalizacién de intereses y a la limitacién de recursos del actor por
lo que de no haberse establecido un plazo fijo, el adeudo nunca se terminaria
de pagar debido a que el monto a pagar de los intereses devengados siempre
es menor al 100%.

¢) Con base en los razonamientos anteriores, el perito establecera si los
efectos del contrato pueden generar la pérdida absoluta y total del
patrimonio del acreditado.

R. La garantia ofrecida en el contrato de crédito por ei deudor y que es el

unico patrimonio del mismo, solamente cubre una décima parte dei adeudo

total.

f) Emitira el perito su criterio respecto a si en el otorgamiento, el banco
acreditante con las férmulas de interés contenidas en el contrato previé
una inestabilidad econdmica.

R. La institucion de crédito al establecer una forma de pago sujeta a los

rendimientos de Certificados de la Tesoreria y del Costo Porcentual

Promedio de Captaciéon Bancaria (el que resulte mas alto) estaba previendo

cualquier inestabilidad econémica al establecer intereses a futuro que hoy en

dia no pueden determinarse més que en forma estimada.

g) Emitira el perito su criterio acerca de si en el otorgamiento el banco
acreditante mediante las formulas establecidas en el presente contrato
sujeta al deudor a la deuda piblica del Gobiemno Federal.

R. Las clausulas de interés establecidas en el contrato establecen entre otros

los Certificados de la Tesoreria de la Federacion, los cuales son instrumentos

de deuda publica que utiliza el Gobierno Federal para captar recursos para

cubrir el déficit del gasto publico, al obligar al actor a pagar una tasa
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variable sujeta a los requerimientos de recursos del Gobierno Federal.

h) Emitird el perito su opinién respecto a si en el contrato existen en cuanto
| a los intereses prestaciones indeterminables.
R. En el contrato se establece que el acreditado se obliga a pagar intereses
ordinarios sobre la tasa que resulte ‘mayor entre las siguientes: Certificados
de la Tesoreria de la Federacién (CETES), el Costo Porcentual Promedio de
Captacion Bancaria (CPP) y la tasa anual de rendimientos que paguen las
instituciones de crédito dadas a conocer por el Banco de México, las cuales
dependen de diversos factores de la economia nacional los cuales no pueden
ser determinados por el deudor.
i) Emitird el perito su criterio si en el contrato los intereses fijados pueden

estar sujetos a acontecimientos relacionados con situaciones de caso

fortuito o fuerza mayor.

R. Las tasas de interés establecidas en el contrato estin sujetas a caso

fortuito como fue el caso de la devaluacién de la moneda, asi como de las

medidas econémicas establecidas por el Gobiemo Federal.
1.3 ANALISIS DEL. CONTENIDO Y ALCANCES DE LAS
CITADAS CLAUSULAS DE INTERES.

Una vez que se observa detenidamente la forma en cémo fueron convenidos
los intereses en los contratos de crédito hipotecarios podemos determinar varios
puntos importantes:

1. Como ha podido observarse, en las citadas cldusulas se encuentran
diversos términos econémico-financieros que no pueden ser entendidos
claramente por la persona que se obliga, sino que, llegan a determinarse
(que no a entenderse) hasta una vez que se ven sus consecuencias, o
cual denota que hubo vicios o irregularidades en el contrato. Por lo tanto,

hubo ignorancia al contratar por parte del acreditado.
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2. El elevado aumento en las tasas de interés imposibilitd al deudor a pagar
regularmente, ya que, el alza de intereses de un mes a otro asciende
considerablemente (notemos que sefiala el perito que del 44% que pagaba
en enero de intereses ascendié a un 88% MENSUAL).

Por otro lado, los bancos no aceptan pagos parciales y mucho menos a
capital, ain cuando conocen los ingresos del acreditado, puesto que como
ya seflalamos, a todos los deudores al momento de solicitar el crédito
debid realizarseles un estudio socioecondémico de sus ingresos para
analizar su factibilidad de liquidez, el cual de no haberse hecho, no es
imputable al deudor. Por lo tanto a los particulares se les estd haciendo un
cobro inmoderado de intereses toda vez que no son tomadas en cuenta
sus posibilidades de pago.

Cabe hacer mencién en este punto que ain mi asesor de tesis, el Maestro
Bemardo Bétiz Vazquez, sostiene que el mismo deudor, si no es menor
de edad, debié calcular sus pagos futuros, a lo cual en este acto sefialo
que dicho cdlculo es realmente dificil de realizar, toda vez que las tasas
de interés de los contratos de crédito bancarios como ya lo hemos visto,
estan sujetas al délar, y consecuentemente, cualquier devaluacion (que es
seguro que ocurrird pero es muy dificil predecir cuando) provocara un
aumento en Jas tasas de interés; por tanto, hacer un calculo aproximado
de cuidnto se pagard en un determinado periodo de tiempo es
practicamente imposible.

3. Al estipularse en los contratos la formula matematica de cémo habrian de
capitalizarse los intereses se pactd de antemano su recapitalizacién, lo
cual estd prohibido en nuestro derecho como ya lo habiamos sefialado en
capitulos anteriores, toda vez que la parte solicitante al momento de

contratar esta dispuesta a aceptar las condiciones que se le impongan por
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el estado de necesidad en el que se encuentra al requerir un crédito, es
por lo cual son prohibidos los contratos que de antemano permitan la
recapitalizacion de intereses o anatocismo. Pero en este caso la falta es
aun peor debido a que el acreditado ignoraba que estaba autorizando
dicha figura previamente. Por tanto, el deudor ante este tipo de vicios
puede solicitar la nulidad de dichas clausulas o la reduccién equitativa de

la obligacion segun lo prevé el articulo 17 del Codigo Civil.

. Al establecer el banco una forma de pago sujeta a los rendimientos de los

CETES que son instrumentos de deuda publica que utiliza el gobiemo a
efecto de captar recursos para cubrir el déficit del gasto publico, asi como
al THP, CPP, etc., estaba sujetando al deudor a la deuda publica y a sus
efectos, indexando el valor del crédito at délar, lo cual no puede traer
como otra consecuencia que, en caso de una devaluacion, inflacién o
cualquier problema de caracter crematistico, el crédito aumente en
proporcién a la alza de dicha moneda extranjera, Con esta accion la
institucion de crédito prevé y se cubre de cualquier inestabilidad
econdmica que ocumra al pais aun cuando esto sea en perjuicio del
deudor, ya que como claramente se observa en ninguna clausula se
estipula una nueva negociacion del crédito en caso de que este por su alto
valor se volviese impagable. Por lo tanto, el deudor esta siendo lesionado
en su patrimonio por €l banco porgue, como se ha estudiado, al aumentar
el valor del dolar su patrimonio no s6lo no aumentara sino que seguird
decreciendo hasta la pérdida total del mismo puesto que, como se
menciona en el estudio pericial, con el valor del inmueble solamente

alcanza a pagarse una décima parte del adeudo total.

. Como una consecuencia del punto anterior seflalaremos que, por

depender los contratos de varios agentes de la economia nacional, no
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puede ser calculada por el actor ni por absolutamente nadie la cantidad
que terminara pagando por el crédito, ya que como hemos visto las
clausulas estan sujetas a factores externos que precisan directamente el
alza de las tasas de interés. Lo anterior hace a éstos contratos
indeterminables o infinitos, es decir, que por su naturaleza LOS
CREDITOS NUNCA TERMINARAN DE PAGARSE por asi haberse
realizado desde su origen las formulas matematicas que los rigen. Por lo
tanto, el deudor puede solicitar la nulidad de éstos contratos ya que no
puede existir argumento que exija a persona alguna a obligarse con un

crédito infinito y mucho menos a cumplir con dicha obligacidn,

Un ultimo comentario seria, y sobre esto tratard el siguiente capitulo, la
enorme desolacién que causa a mi persona después de haber realizado este estudio,
el saber que las autoridades de mayor relevancia jerarquica en este caso, tales
como ¢l Banco de México y la Comision Nacional Bancaria y de Valores no
solamente no resuelven sobre este punto sino que autorizan el dafio al deudor atn
en contra de la legislacién que los rige y que transgreden, misma que analizaremos
mas adelante; Puesto que, como ya sabemos, no se ha tomado una decision de
fondo que permita a los deudores y a los bancos llegar a un acuerdo conjuntamente
y en beneficio de ambos, problema que, de seguir asi causara un colapso peor a la
economia debido a que cada vez seran menos los particulares que puedan pagar sus

adeudos con todas las consecuencias que esto genere.

2. LESION POR ACTOS CONTINUADOS Y CONSENTIDOS POR
EL BANCO DE MEXICO A LAS INSTITUCIONES BANCARIAS EN
DETRIMENTO DEL PATRIMONIO DEL DEUDOR.
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2.1 ANALISIS AL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 17 DEL
CODIGO CIVIL.

Como vimos en capitulos anteriores, lesién es el perjuicio material que
resulta para una de las partes en un contrato oneroso y sinalagmatico por la falta de
equivalencia entre las prestaciones reciprocas impuestas por ¢l contrato.

En nuestra Legislacién estd contemplada la lesién en los articulos 17 y
2395 del Codigo Civil, afirmacién que se ha mencionado ya en innumerables
ocasiones a lo largo de ésta tesis, por lo que solo me abstendré a analizar el ultimo
parrafo que regula al primero de los citados ordenamientos y al cual he
postergado para esta parte de nuestro estudio:

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

El derecho concedido en este articulo dura un afo”.

Este precepto que apenas se observa cuando uno descifra el contenido del
articulo citado puede llegar a convertirse en un problema cuando uno utilizara este
como fundamento para demandar la nulidad del contrato o la reduccién equitativa
de la obligacion como se sefiala, si no se comprende el problema en su totalidad.
Es decir, debemos entender el momento en el cual se perpetra la lesion al
individuo, ya que comunmente se cree que en efecto el deudor ha sufrido una
lesion en su patrimonio al contratar con el banco, pero que, de no haberlo
demandado antes de un afio de realizada esta accién, ya no podra hacerlo.

Para una mejor comprensidén de lo que se afirma me permito recordar que
periodicamente al deudor le llega un estado de cuenta en el que se le indica la

cantidad a la que asciende el crédito.
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Esto origina que, como consecuencia del aumento constante y
considerablemente alto del adeudo, se produzca una lesion patrimonial mes con
mes y no, como erréneamente se entiende, solamente cuando se firmo el contrato.

A esto se llama lesion por actos continuados.

Como observamos, ¢l detrimento patrimonial se produce al correr del
tiempo por tratarse de créditos infinitos e impagables y por tanto no se invalida la
accion, como los abogados de las instituciones bancarias afirman, si no se ejercita
anteriormente del afio de celebrado el contrato. De lo cual se deduce que no puede
ser declarada por un Juez la improcedencia de una demanda en este sentido, es
decir, si no se gjercitd la accion antes del afio de celebrado el contrato.

Por lo tanto, y como lo he seiialado ya, a los deudores de la banca al
contratar con éstas instituciones en condiciones de tan marcada desigualdad se les
produjo una lesién en su patrimonio.

2.2 LEY DEL BANCO DE MEXICO.

Lo anterior no tendria que ser, como ya lo es, un problema de mayor
trascendencia para nuestro pais, si esto no hubiese sido permitido por el Banco de
México, el cual debe velar por ¢l correcto desarrollo de la economia debido a que,
por ser la autoridad central que rige en este rubro, tiene facultades para regular los
servicios financieros otorgadas por nuestra Carta Magna en su articulo 28 parrafo
VI que a la letra dice: “No constituyen monopolios las funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva, a través del banco central en las areas estratégicas de
acufiacién de moneda y emisién de billetes. El banco central, en los términos que
establezcan las leyes y con la intervencidn que corresponda a las autoridades
competentes, regulard los cambios, asi como la intermediacion y los servicios
financieros, contando con las atribuciones de autoridad necesarias para llevar a
cabo dicha regulacién y proveer a su ebservancia...”.

En el mismo orden de ideas, se observa en el articulo 2°. De la Ley del
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Banco de Meéxico, la siguiente disposicion: “El Banco de México tendra por
finalidad proveer a Ja economia de] pais de moneda nacional. En la consecucién de
esta finalidad tendré como objetivo prioritario procurar la estabilidad del poder
adquisitivo de dicha moneda. Serdn también finalidades del Banco promover el
sano desarrollo del sistema financiero y propiciar el buen funcionamiento de los
sistemas de pagos”.

Cabe mencionar también, que la Ley del Banco de México sefiala en su
articulo 1°. Que: “El banco central sera persona de derecho publico con cardcter
auténomo..”. Lo anterior le permite, como ya ha quedado indicado, actuar y
gestionar por si en las facultades que la ley le otorgue. De la misma forma, se
sefiala en dicho ordenamiento que entre sus funciones se encuentra operar con las
instituciones de crédito como banco de reserva y acreditante de 1ltima instancia
{(art. 3°. Frac. H)

Ademas, estd facultado para emifir disposiciones que tengan por
propdsito la regulacion monetaria o cambiarfa, el sano desarrollo del sistema
Sfinanciero, el buen funcionamiento del sistema de pagos o bien la proteccion de
los intereses del publico, siempre y cuando al expedir sus disposiciones exprese las
razones que lo motivan;, También puede imponer sanciones que deberdn tener
como objetivo preservar la efectividad de las normas de orden publico
establecidas en la ley en comento (articulo 24 Ley del Banco de México).

Por todo lo anterior se hace el siguiente cuestionamiento: ;Qué mas
elementos faltan al Banco de México para que ejerza cualquiera de las funciones
que la ley le otorga, mismas que han sido mencionadas, para ia proteccion de los
intereses del piblico?

Es por demas sefialar que los multicitados contratos afectan normas de
orden publico al encontrarse viciados desde su nacimiento.

Por esto se sostiene en el contenido de €sta tesis que el Banco de México
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tiene responsabilidad directa en la problematica que ahora se enfrenta entre los
particulares y los bancos, puesto que ha consentido que a los primeros se les genere
una lesién en su patrimonio al contratar en circunstancias tan poco equivalentes y
que tantos problemas han generado a la economia nacional.

Por lo tanto debe responder con las facultades que la Ley le otorga para la
solucion de este conflicto,

2.3 LEY DE INSTITUCIONES DE CREDITO.

Someramente mencionaré¢ algunos articulos de este ordenamiento que son
muy importantes para el estudio que se realiza. Cabe mencionar que atin cuando no
es abundante esta legislacién al respecto, si nos da una clara idea de la forma en
que funcionan la aplicacién de los intereses y los usos bancarios en nuestro pais,
mismos que por la relacién tan estrecha que guardan con el Banco de México he
decidido enunciarlos:

La Ley de Instituciones de Crédito ordena que con apego a sanas practicas

y usos bancarios debera funcionar el sistema bancario mexicano (articulo 4%), De la

misma forma indica que la politica financiera la sefialaran el Banco de México y la
Secretaria de Hacienda (articulo 7°) y las operaciones que se autoricen se sujetaran
a las disposiciones que emita el Banco de México (articulo 7°). Parrafo IV).

Aln cuando considero que las mencionadas disposiciones de caracter
general son importantes, lo es mas el contenido del articulo 48 de esta ley, debido a
que es el que regula la relacion entre los bancos y el Banco de México, otorgando
facultades a este ultimo para que, en caso de que las sefialadas instituciones
llegasen a infringir lo dispuesto en dicho precepto, pueda incluso suspender las
relaciones con ellos. Por esto lo transcribo textualmente:

Articulo 48 Ley de Instituciones de Crédito. “Las tasas de interés,
comisiones, premios, descuentos, y otros conceptos analogos, montos, plazos y

demas caracteristicas de las operaciones activas, pasivas y de servicios, asi como
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las operaciones con oro, plata y divisas que realicen las instituciones de crédito y
la inversién obligatoria de su pasivo exigible, se sujetaran a lo dispuesto por la Ley
Organica del Banco de México, con el propdsito de atender necesidades de
regulacion monetaria y crediticia.

Las Instituciones de Crédito estaran obligadas a canjear los billetes y
monedas metdlicas en circulacion, asi como a retirar de esta las piezas que el
Banco de México indique.

Independientemente de las sanctones previstas en esta Ley, El Banco de
México podrd suspender operaciones con las instituciones que infrinjan lo
dispuesto en este articulo™.

Esto nos sirve para poder corroborar que es el Banco de México
directamente quien emite las disposiciones que han de seguir las instituciones de
banca multiple y por lo tanto, quien consintié y sigue consintiendo que en los
contratos de mutuo con garantia hipotecaria que se celebran entre los bancos y los

deudores, a éstos Ultimos se les genere un dafio patrimonial irreparable.
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COROLARIO.

En los contratos que hemos analizado a lo largo de esta tesis observamos
que desde su nacimiento estuvo viciada la voluntad de uno de los contratantes,
debido a que no hubo discemimiento y mucho menos intencién al contratar porque
se desconocia lo que de fondo se estaba aceptando. Por tanto, la méxima “Pacta
Sunt Servanda” en este caso es inoperante porque no existio libertad por falta de
informacién adecuada de ambas partes al contratar y si habldramos en un sentido
metaforico, los bancos han tomado a la voluntad de los particulares como rehén
para lograr a fuerza de supuestas soluciones una negociacion con la que van,
agravando los deudores, el problema de sus créditos.

Por otro lado, este no deberia ser un problema de mayor trascendencia si
aquellos que tienen facultades otorgadas por la Ley para resolver este conflicto las
gjercieran, como los jueces y el Banco de México. Se considera importante
recordar el porqué de éstas afirmaciones:

Los jueces, de ser solicitado por el particular, pueden aplicar a los contratos
la maxima “Rebuc Sic Stantibus” es decir, pueden reajustar las obligaciones
futuras cuando se produzcan modificaciones sustanciales imprevisibles en las
relaciones contractuales, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en sus ordenamientos, por haber México ratificado la Convencién de Viena sobre
¢l Derecho de los Tratados por decreto de 29 de Octubre de 1969.

Por dltimo, se encuentra el Banco de México al cual la ley otorga
facultades para preservar la proteccién de los intereses del publico y para el sano
desarrollo del sistema financiero, lo cual fue sefialado anteriormente.

De to antertor deducimos que el deudor no se encuentra en total estado de
indefensiéon porque no existan leyes que lo protejan, ya que si las hay y como
hemos estudiado a lo largo de €sta tesis los contratos hechos por los bancos son

totalmente contrarios a la moral y al derecho por atentar contra normas de orden
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plblico que afectan el interés social desde cualquier punto de vista que sea
analizado y, por tanto no debe existir autoridad que pueda obligar a cumplirlos.

En efecto, el deudor se encuentra en total estado de indefension debido a
la poca participacién de las autoridades que facultadas para resolver este tipo de
conflictos solamente lo han soslayado temiendo los costos que pueda traerles al
involucrarse en €l, lo que genera que este haya crecido y tomado las dimensiones
que ahora se observan en perjuicio de la economia nacional.

Consecuentemente reiteramos que la libertad es un principio inherente al
hombre y ésta debe defenderse por encima de los intereses de unos cuantos que,
abusando de la ignorancia y buena voluntad al contratar de los ahora deudores ha
logrado desestabilizar un sistema politico y econémico que sélo puede llegar a un
buen término a través de la justicia; No podemos perder de vista que el derecho es -
equitativo y se basa en el sentido comin para obtener una resolucién, nunca podra
la logica politica siquiera igualar a la logica juridica, y esto lo hemos visto en
reiteradas ocasiones. Debe, por tanto, devolvérseles a los deudores su libertad al
contratar por la via del Derecho resolviéndose este problema de fondo y logrando
asi que no pierdan su patrimonio en favor de unos cuantos que sabemos forman
parte de un sistema neoliberal que deja de lado el bien comin vy los logros
obtenidos en afios de lucha por un Derecho Social para solo velar por sus propios
intereses. Estamos enfrentando una pérdida acelerada de valores y este problema
es solamente una muestra mas de ésta aseveracion, por tanto, considero una
medida pertinente enfrentar por la via legal dichos contrates con argumentos
claros y apegados a derecho, ya que de lo contrario, si aplicamos a nuestra vida la
formula “dejar hacer, dejar pasar” para no involucrarnos en el conflicto poco
tiempo pasara antes de que este problema regrese a nuestra vida en un efecto de

boomerang.
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CAPITULO QUINTO
CONCLUSIONES

PRIMERA. Es legal el cobro de intereses, debido a que por la disposicion
del dinero, se tiene que pagar un precio, siempre y cuando éste sea justo y legal.
Ademas debe estar definido claramente en los contratos de crédito el monto de

estos intereses y la forma en que seran cobrados.

SEGUNDA. En los contratos que son motivo de estudio en ésta tesis no
existié voluntad plena e informada de una de las partes al contratar, originando con
esto que estuviesen viciados de origen pues ignoraba una de las partes lo aceptado

en las clausulas de intereses. Consecuentemente el acto juridico celebrado es nulo.

TERCERA. En nuestra legislacién estd prohibido el cobro de intereses
sobre intereses, lo que es llamado anatocismo y menos aun se permite si las partes
lo pactaron de antemano como son los contratos celebrados con los bancos, por
tanto, éstos son contrarios a derecho y no pueden surtir efectos ni entre las partes

ni a terceros por afectar a normas de orden publico.

CUARTA. Es necesaria la creacion de una nueva legislacion mercantil que
tengan como fin el interés social, debemos velar por un derecho justo que proteja
los intereses de las partes y no tenga como unico fin el correcto transito del
comercio sin prever la estabilidad econémica de los individuos. Nuestro Codigo de
Comercio actual fue instituido en 1791 y por tanto, al momento de su creacidén no
se habia legislado como ahora sobre garantias individuales y Derechos Sociales, lo
cual lo convierte en un Codigo anacrénico que en nada ayuda a resolver el

conflicto que hoy se nos presenta relativo a la cartera vencida.
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QUINTA. En este problema de los deudores de la banca, la maxima “Pacta
Sunt Servanda” (los pactos han de guardarse) resulta inoperante porque hubo
ignorancia al contratar, de una de las partes, ignorancia conoctda por la otra parte,
por lo que no puede hablarse de buena fe contenida en dichos contratos; lo cual
generalizado, evidencia el abuso que se ha ejercido sobre una clase social,

problema que confirma la anticonstitucionad de dichos convenios.

SEXTA. Debe aplicarse en éstos contratos la maxima “Rebuc Sic
Stantibus” debido a que existieron modificaciones en las obligaciones de los
contratantes, ya que alin cuando dicha maxima no esté expresamente incluida en
nuestro derecho es practicamente indispensable su aplicacion, lo cual no seria
inconstitucional ni contrario a derecho por estar México comprendido en la
ratificacion de los Tratados de Viena que se firmaron el 29 de octubre de 1969,
ademéas de ser uno de los principios generales del derecho. Por tanto, se ha
convertido en Ley Suprema de toda la Unién y los jueces de cada estado deben
aplicarla st la invocan las partes, a pesar de las disposiciones en contrario que

pueda haber en sus ordenamientos.

SEPTIMA. Como consecuencia de lo anterior, cabe sefialar que el derecho
no debe constituir un privilegio o un medio de dominacién de una clase sobre otra,
es muy peligroso para nuesira sociedad que siga creciendo en este ambiente de
resentimiento que nace cuando cada deudor va perdiendo su patrimonio, por tanto,
es necesario que existan reformas a la ley que claramente regulen la teoria de la
imprevision de los contratos, es decir, qué deben hacer las partes cuando al utilizar
clausulas de indexacién a una moneda extranjera sobreviene una devaluacion que

modifica radicalmente las circunstancias iniciales del contrato.
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OCTAVA. Los contratos de crédito bancario son indeterminados por estar
sujetos a moneda extranjera, ¢ indeterminables pues se trata, como se ha sefialado,
de créditos infinitos que nunca terminardn de pagarse, lo cual los hace imposibles

de cumplirlos pues a nadie puede obligarsele a saldar una obligacidn infinita.

NOVENA. Deben ser renegociados todos y cada uno de los créditos
asumiendo las partes el problema y no tratar de que sea resuelto por otra via sino
por la del Derecho en conjuncion con el didlogo. Por tanto, se reitera que a los
deudores se les realizé al momento de solicitar el crédito hipotecario un estudio
socioecondmico que no s¢ ha tornade en cuenta ni para bien mi para mal, el cual
contenia las posibilidades de pago de cada una de las personas a las que se les
otorgarian los créditos. Por tanto, otra posible solucién sera solicitar al Juez al
momento de interponer la demanda en contra de los bancos, segin su criterio se
otorgue la reduccion equitativa de la obligacion con base en dichos estudios por asi

estar contemplado en los articulos 17 y 2395 del Cédigo Civil.

DECIMA. El Banco de México tiene responsabilidad directa en la
problematica que ahora se enfrenta entre los particulares y los bancos, puesto que
ha permitido que a los deudores se les genere una lesion en su patrimonio al
contratar en condiciones tan poco equivalentes y que tantos problemas han
generado a la economia nacional. Por tanto, debe responder con las facultades que

la ley le otorga para la solucion de este conflicto,
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