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Introduccion

Cuando se trata de resolver una Contradiccion de Tesis sobra decir
que resulta por demés interesante avocarse a estudiarla. Es una opor-
tunidad en la cual podemos sopesar |0s argumentos vertidos en uno u
otro sentido por aguellos a quienes, bagjo el cargo de Magistrados o
Ministros, se les ha encomendado el honorable cargo de administrar
justiciay, después de anadlizarlos y valorarlos, consentir con alguno y
disentir con otro o simplemente, proponer una solucion propia.

* Participaron también:

Maria Amparo Hernandez Chong Cuy
Miguel Angel Ramirez Gonzélez
Ramiro Rodriguez Pérez

Blanca Evelia Parra Meza

Itdlica Lourdes Berna Arellano

459

DR © 1998. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

Desde enero de mil novecientos noventa y ocho, cuando tuve
conocimiento de la denuncia de contradiccion de tesis formulada por
el Presidente del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, con relacion a temade la capitalizacion de intereses
y alin sin conocer con precision lamateriaa que se circunscribia, tuve
la conviccion de que la Suprema Corte de Justiciade laNacién, en su
actual integracion, estaba siendo llamada aintervenir en un asunto de
suma trascendencia y de que, en consecuencia, debia meditarlo con
detenimiento y profundidad.

A finadles del mes de junio, con las gecutorias enviadas por diversos
Tribunales Colegiados de Circuito de la Republica en las que hicieron
pronunciamientos respecto de la capitalizacion deintereses, € Presidente
delaPrimera Sdaformul 6 unanuevadenunciade contradiccion detes's,
encuadrando la materia de la contradiccion en nueve temas.

Fue entonces cuando decidi emprender, junto con cinco de mis
colaboradores|os Licenciados MariaAmparo Hernandez Chong Cuy,
Miguel Angel Ramirez Gonzalez, Ramiro Rodriguez Pérez, Blanca
Evelia ParraMezay la estudiante Itdlica Lourdes Bernal Arellano, e
estudio de los nueve temas de contradiccion, para, Ilegado e momen-
to, intervenir en ladiscusion del proyecto que presentara el Ministro
Ponente con todo conocimiento de causay poder emitir mi voto debi-
damente razonado.

Desde queinicié el estudio de los temas de la contradiccién, hasta
su resolucion fina por e Tribuna Pleno, en todo momento tuve pre-
sente las facultades y limitaciones que la Constitucion y la Ley de
Amparo establecen para € conocimiento de una contradicciéon de
tesis por parte de la Suprema Corte.

En efecto, tratandose de contradicciones de tesis, las facultades de
la Suprema Corte se circunscriben al andlisis juridico de los criterios
gue se encuentran en contradiccion, paradecidir el que debe prevale-
cer como jurisprudencia obligatoria, pero sin afectar las situaciones
juridicas concretas de los casos que dieron lugar a la contradiccion.
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En las contradicciones de tesis la Suprema Corte de Justicia no
puede pronunciarse si son justas y convenientes las leyes, sino solo
respecto de la interpretacion que de ellas debe prevalecer; ya que,
siendo su origen la existencia de criterios opuestos, su objetivo fun-
damental es la certezajuridica.

El presente trabajo es el resultado de un andlisisjuridico, es decir,
realizado desde las premisas exclusivamente juridicas que marca la
ley. No se buscaron argumentos en favor de una posicion o de otra,
sino que fue la propiainterpretacion juridicade las normas la que fue
determinando las conclusiones al canzadas.

Al tiempo que iba profundizando en e estudio juridico de los
temas en contradiccion, me fui convenciendo de que e verdadero
problema en relacién con la capitalizacion de intereses no se generd
con los criterios sustentados por los Tribunales Colegiados de
Circuito y que, consecuentemente, su solucion tampoco podria venir
del criterio que la Suprema Corte declarara que debia prevalecer. No
obstante, prosegui estudiando lamateria de la contradiccion conigual
comedimiento.

A lafecha, es de dominio publico el sentido de mi voto y las opi-
niones que ha merecido. Al hacer publicas ahora las razones de mi
voto, no pretendo evitar las criticas, sino poner sobre la mesa més
elementos de didogo, convencido de que es a través de la discusion
como mejor se llegaa conocimiento de laverdad y ala solucion de
un problema. Es por ello que propongo a lector me haga llegar, por
correo electronico o directamente a mi oficina en la sede de la
Suprema Corte, sus comentarios a este trabajo, con el compromiso de
analizarlasy, en su caso, contestarlas siempre y cuando aparezcan fir-
madas por su autor.

México, Distrito Federal.
Octubre de 1998

461

DR © 1998. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

CAPITULO 1
BASES GENERALES

1.1 Abordando el Problema

Segun se advierte de las gecutorias de los Tribunales Colegiados
gue se ventilan en la presente Contradiccion de Tesis, esta
Contradiccion gira en torno a un determinado tipo de acto juridico: €
contrato de apertura de crédito (“CAC”) y orbitan a su respecto una
serie de temas diversos, todos ell os derivados de correctas o incorrectas
interpretaciones respecto de la normatividad de aquél.

Se ha determinado que son nueve los temas respecto de los cuales
hay contradiccion, todos ellos en relacion con € crédito adicional,
esto es, en concordancia con |0s recursos que se ponen a disposicion
del deudor y que estan destinados para €l pago de |os intereses gene-
rados por un diverso crédito inicia. A saber, |os nueve temas son:

(i) ¢Constituye un pacto de anatocismo?

(i) ¢Essupletorio e articulo 2397 del Cadigo Civil a dichos contra-
tos mercantiles?

(i) ¢Existe falsedad ideoldgica para encubrir la capitalizacion de
intereses (simulacién)?

(iv) ¢Es nulala clausula de crédito adicional por falta de un estudio
de viabilidad econémica?

(v) ¢Constituye una transgresion ala prohibicion de financiamiento
para pago de pasivos?

(vi) ¢Lasamortizacionesimplican consentimiento einvalidan lanuli-
dad pretendida?

(vii) ¢Lafdtade aviso d banco acreditante sobre no disposicion del cré-
dito adicional implicaaceptar su aplicacion parae pago deintereses?

(viii) ¢Debe estarse al tipo legal ante laimprecision de latasa aplica-
ble parala cuantificacion de intereses?y ,

(ix) ¢Laprocedenciadel cobro de intereses moratorios esta condicio-
nada al aviso por parte del banco acreditante? ™.

* No esd orden en €l cual se han planteado sino en el cual expondremos nuestro punto de vista,
por considerarlo mas apropiado.
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El crédito adiciona setradujo en laférmulaatravés delacual los
bancos «refinanciaron» las deudas que a su favor tenian sus acredi-
tados, segln se aprecia en la clausula que con propositos g emplifi-
cativos transcribimos a continuacion:

«CUARTA.- A partir de lafecha en que LOS ACREDITADOS
deban hacer sus pagos por concepto de intereses sefialados en la
Clausula Quinta, podran gercer en las mismas fechas en que
deban cubrir los intereses, credito adicional hasta por la cantidad
de $ ( DE PESOS 00/100) Moneda
Nacional, mediante disposiciones mensuales, cada una de ellas,
hasta por |a cantidad positiva que resulta de restar: a).- al impor-
te de los intereses ordinarios que mensualmente se causen con-
forme a dicha clausula quinta; b).- el monto del abono a su cargo
en el mes de que se trate segiin la Clausula Sexta.- Las cantida
des gjercidas la destinardn LOS ACREDITADOS a liquidar los
intereses a su cargo en esta fecha.- LOS ACREDITADOS ins-
truyen, en forma irrevocable, a BANCOMER, para que men-
sualmente y en la fecha de cada disposicion aplique en la liqui-
dacion de los intereses devengados e insolutos, a su cargo las
cantidades dispuestas, por 1o cual LOSACREDITADOS, extien-
den a BANCOMER €l recibo méas amplio y eficaz que en dere-
cho proceda por las cantidades gjercidas.- En el caso de que LOS
ACREDITADOS, hayan dispuesto de la totalidad de la cantidad
a que se refiere e parrafo anterior antes del vencimiento del
plazo para la amortizacién del capital del crédito, LOS ACRE-
DITADOS, podran solicitar a BANCOMER una ampliacion del
crédito adicional que también destinaran a pago de interesesy si
BANCOMER se las concediera se dispondra de la mismaen los
mismos términos que se sefialan al inicio de esta clausula. Para
el otorgamiento de estaampliacion BANCOMER y LOSACRE-
DITADOS firmarén e convenio modificatorio correspondiente
siendo por cuenta de estos Ultimos los gastos y honorarios que se
causen con motivo del otorgamiento y registro de la escritura
correspondiente.- LOSACREDITADOS desde este acto manifies-
tan su conformidad para gjercer las disposiciones en los términos
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y condiciones previstas en esta clausula.- En caso de que LOS
ACREDITADOS no deseen efectuar las disposiciones citadas,
deberan dar aBANCOMER €l aviso correspondiente por escrito
con cuando menos treinta dias de anticipacion ala fecha en que
se realice €l respectivo pago mensual por intereses.» 2.

1.2 Naturaleza juridica del Contrato de Apertura de Crédito

¢Qué es €l crédito adicional? El «crédito adicional» es un crédito
gue los bancos pusieron a disposicion de aquellas personas con las
cuales previa 0 concomitantemente celebraron un diverso préstamo o
crédito (en lo sucesivo, «crédito inicial»), con € propdésito de que los
recursos del crédito adicional se destinaran Unicay exclusivamente
para el pago de los intereses generados por el crédito inicial.

L os financiamientos en |os cuales existe un crédito adicional para
pago de intereses, segun se advierte del texto de los mismos, son en
términosjuridicos, por |0 menos, dos actosjuridicos diferentes. por un
parte, € contrato en virtud del cual se dispone u otorga el «crédito ini-
cia», que podra ser préstamo, mutuo o apertura de crédito; por otra
parte, e contrato en virtud del cual se dispone del crédito adicional.

Por lo general, €l contrato através del cual se pone a disposicion
u otorga el crédito inicial conlleva una sola disposicion o entregay a
Su respecto existe un consentimiento especifico entre deudor y acre-
edor; existe también un objeto propio, consistente en los recursos del
crédito inicial y la contraprestacion debida del acreditado de pagar
por ladisponibilidad y/o transferencia de propiedad de esos recursos.

En el caso del crédito adicional, estamos frente a un acto juridico
gue tiene naturaleza de contrato, respecto del cua también hay un
consentimiento especia y reciproco entre las partes y un objeto muy

2 Tomada de latranscripcion contenida en la ejecutoria Segundo Tribunal Colegiado del Décimo
Séptimo Circuito 826/97.
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especifico consistente en poner adisposicion del deudor recursos con
los cudes hacer frente a obligaciones de pago que tiene a su propio
cargo y por otra parte, como contraprestacion, la necesidad de devolver
las sumas dispuestas y ademés pagar € costo de esa «disponibilidadb.

El crédito adiciond tiene entonces un objeto muy especifico y limi-
tado: pagar losintereses que devengue @ créditoinicial. El crédito adi-
ciond, sin e crédito inicia, no tiene razon de ser pues no habria un
crédito inicial cuyos intereses vaya a cubrir. El crédito adicional no es
una cantidad que se presta al deudor del crédito inicial, es unasumade
dinero que queda a su disposicién para € caso de que desee utilizar
dichos recursos para pagar |os vencimientos a su cargo. El acreditado,
seguin vayan venciendo sus obligaciones de pago derivadas del crédito
inicial, decide s dispone o no de los recursos disponibles.

Por lo tanto, el crédito adicional es propiamente un contrato de
apertura de crédito accesorio y diverso al contrato que celebran el
banco y su acreditado por €l [lamado «crédito inicial», que conlleva
naturaleza de contrato principal. El crédito adicional, aun siendo un
contrato accesorio, es por si mismo un contrato: no es una clausula
més en los contratos de crédito. Podra habérsele dado la forma de
cldusula contractual, sin embargo, es por si mismo un contrato de
apertura de crédito, con su propia prestacion (disposicion de los
recursos), y sus propias contraprestaciones ya sean comisiones, inte-
rés, penas convencionalesy su propio mecanismo parael gjercicio de
los recursos que por su virtud estan a disposicion del acreditado.

En e refinanciamiento, entre el banco acreedor y el deudor hay
mucho més de un solo consentimiento y objeto. Por un lado se da el
consentimiento reciproco respecto de un primer objeto: el crédito
inicia; por otra parte, hay otro consentimiento reciproco respecto de
un segundo objeto: e crédito adicional. Lo que a continuacién
expondremos respecto del concepto y caracteristicas del contrato de
apertura de crédito, vis-a-vis, € contrato de préstamo y el contrato de
mutuo con intereses, dara solidez a nuestra afirmacion respecto de la
naturaleza del crédito adicional.
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1.3 Concepto y Caracteristicas del Contrato de Apertura de
Crédito

De conformidad con € articulo 291 del la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito («LTOC»), el contrato de apertura de
crédito («CAC») se define como:

«Articulo 291.- En virtud de la apertura de crédito, €l acreditan-
te se obliga a poner una suma de dinero a disposicion del acredi-
tado, 0 a contraer por cuenta de éste una obligacion, para que €l
mismo haga uso del crédito concedido en laformay en los tér-
minosy condiciones convenidos, quedando obligado el acredita-
do arestituir a acreditante las sumas de que disponga, o acubrir-
lo oportunamente por e importe de la obligacion que contragjo, y
en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastosy comi-
siones que estipulen».

Ademas, €l contrato de apertura de crédito es un contrato absolu-
tamente mercantil, esto es, con independenciade las partesy losfines
con que se celebre, siempre sera considerado un acto mercantil, pues
el articulo 1° de la propia LTOC, sefida que:

«Articulo 1.- Son cosas mercantiles los titulos de crédito. Su
emision, expedicion, endoso, aval, 0 aceptacion y las demés ope-
raciones que en ellos se consignen, son actos de comercio. Los
derechos y obligaciones derivados de |os actos o contratos que
hayan dado lugar ala emision o transmision de titulos de crédi-
to, 0 se hayan practicado con éstos, se rigen por las normas enu-
meradas en € articulo 20., cuando no se puedan gjercitar o cum-
plir separadamente del titulo, y por la Ley que corresponda a la
naturaleza civil o mercantil de tales actos o contratos, en los
demas casos.

Las operaciones de crédito gue esta |ley reglamenta son actos de
Ccomercio.»
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Seguin se desprende del texto de la ley supracitada, |os elementos
de existenciadel CAC son:

(i) El consentimiento de las partes respecto del contenido del acto
juridico, como en cualquier contrato; y

(if) El objeto, en & caso concreto €l poner a disposicion del acredita-
do una cantidad de dinero o asumir por cuenta de éste obligacio-
nes a cambio de una prestacion a su cargo, consistente en restituir
la cantidad de que dispuso 0 pagar oportunamente la obligacion
que d acreditante contrgio asu cuenta, junto con € pago de intereses,
gastos y comisiones segun hayan pactado.

Segun se desprende de su definicion y de su objeto, el CAC esun
contrato que se perfecciona por el mero consentimiento de las partes.
Laley no exige respecto de la celebracion del CAC unaforma espe-
cial que condicione su existencia ni su validez.

El italiano Giacomo Molle, estudioso en la materia, respecto del
contrato de apertura de crédito, sefiala que:

«La apertura de crédito es un contrato cuyo contenido lo constitu-
ye la acreditacion, o sea una facultad otorgada a acreditado de per-
cibir hasta una suma determinada en el banco.

Antes de 1942, la doctrina, con €l fin de vincular dicha facultad
con los actos gecutivos (actos de utilizacion del crédito) veia en
la apertura de crédito un contrato preliminar o bien un contrato
preparatorio de otros contratos o un contrato de coordinacion. El
legislador en 1942 superd € nexo entre laacreditacion y los actos
de utilizacion porque de acuerdo con la definicion del articulo
1842 del Caodigo Civil la apertura de crédito es un contrato defi-
nitivo que tiene su funcién propia, cuyo objeto préactico se alcan-
za mediante la creacion de una disponibilidad que e acreditado
puede incluso no utilizar sin que por ello se resuelva el contrato.
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El contrato se perfecciona, pues, cuando se concede €l crédito, es
decir, cuando & banco, aceptando la solicitud del acreditado, le
manifieste que se encuentran los fondos a su disposicion, pasan-
do a ser dicho banco su deudor dentro de los limites del monto
convenido. De ahi surge que e acreditado no tiene una obliga-
cion inherente a contrato de utilizar €l crédito, pero a adquirir
una disponibilidad frente a banco, debe en compensacion
abonar una comisién que se denomina precio del crédito.”:.

Contintia Molle sefidlando que las caracteristicas de la apertura de
crédito son:

«La apertura del crédito es un contrato consensual con efectos
obligatorios, porque € banco, aun cuando est4 obligado a man-
tener a disposicion del acreditado una suma determinada, sigue
siendo propietario de ella hasta e momento de la utilizacion. Es
oneroso porgue implica obligaciones para ambas partes. Es de
duracién o de gecucion continuada que tiene lugar por actos
individuales que se extienden en el tiempo. Su forma es libre
porque para su documentacion no se requiere la forma escrita,
pudiendo ser e resultado de un acuerdo verbal o de hechos con-
cluyentes. Puede ser a plazo fijo o por tiempo indeterminado,
seguin se fije 0 no un limite de tiempo para poder utilizarlo.|...]

Por Ultimo, la apertura de crédito puede ser simple cuando €l
acreditado puede utilizar la disponibilidad una solavez o varias,
CoN sucesivos retiros parciales, o en cuenta corriente, cuando €
acreditado puede utilizar €l crédito en varias oportunidades y
reponer las disponibilidades con sucesivas entregas. [...]” .

Lo que nos ilustra Molle pese a que ha sido escrito para una ley
italiana es aplicable al CAC que regulala LTOC en virtud del con-
tenido de la definicion legal prevista en nuestro ordenamiento.

* Molle, Giacomo; Manual de Derecho Bancario, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1977, p. 137.
“ dem, pp. 138 y 139.
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1.4 Diferencias entre el Contrato de Apertura de Crédito y el
Préstamo Mercantil

Aparentemente el CAC se asimila al contrato de préstamo o de
mutuo con interés, sin embargo goza de una naturaleza juridica pro-
pia y distinta que lo visten con gran singularidad. Tal como de sus
propias definiciones se desprende, entre el CAC, e préstamo mer-
cantil y e mutuo con interés existen diferencias substanciales que
dan génesis a sus propias naturalezas.

El Cédigo de Comercio («Co.Co».) dispone que:

«Articulo 358.- Se reputa mercantil e préstamo cuando se con-
trae en € concepto y con expresién de que las cosas prestadas se
destinen a actos de comercio y no para necesidades gjenas a éste.
Se presume mercantil el préstamo que se contrae entre comer-
ciantes.»

El legislador ha establecido tres caracteristicas especificas del
préstamo mercantil:

(8 Unaexigenciapeculiar aefecto de que el préstamo se pueda con-
siderar mercantil y que consiste en un fin especifico respecto de
las cosas prestadas. que se destinen a actos de comercio;

(b) El préstamo mercantil puede versar respecto de cualquier objeto
en e comercio;

(c) Existe una presuncion iuiris tantum, en el sentido de que se pre-
sume mercantil e préstamo entre comerciantes. Es tantum
porgue pueden ambos comerciantes probar que el objeto presta
do no se destind a comercio y por ende no ser mercantil su acto;

Estas exigencias nos marcan diferencias substanciales entre el
préstamo mercantil y el CAC, a saber:
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(i) Mientras en e primero necesariamente el objeto del préstamo
debe destinarse a actos mercantiles, en el segundo no hay tal exi-
gencia, e dinero objeto del CAC puede tener cualquier destino o
aplicacion;

(ii) Enéd préstamo mercantil el caracter mercantil de dicho acto juri-
dico viene por consecuencia del destino 0 uso que se vaya a
hacer de la cosa prestada, 0 sea, por un acto volitivo, mientras
gue en el CAC € carécter absolutamente mercantil del mismo
deviene por disposicion expresa de la ley (articulo 1, LTOC, in
fine), independientemente del destino o aplicacion de los recur-
sos objeto del CAC; ®.

(iii) El préstamo mercantil puede tener por objeto cualquier cosain
commercium, mientras que el CAC, se limita Unicamente a tener
por objeto dinero;

(iv) En e préstamo mercantil, aun cuando la entrega de la cosa presta-
da no es requisito de existencia ni de validez del contrato, se pre-
supone una transferencia de propiedad como consecuencia inme-
diata y natural del propio contrato, por consecuencia si € objeto
prestado nunca se entrega, € contrato podra resolverse, mientras
gueen el CAC, laconsecuenciainmediatay natura del contrato es
la disponibilidad de recursos y no forzosamente su entrega;

(v) Enéel CAC puede nuncatransferirse a acreditado lapropiedad de
los recursos sin que ello implique laresolucion del contrato, aun-
gue —por supuesto— lo esperado es que €l acreditado realmente
disponga de |os mismos.

(vi) Por dltimo, en el CAC no hay presuncion alguna respecto de la
naturaleza mercantil o civil del acto, pues aun siendo celebrado

* Respecto de la mercantilidad absoluta del CAC, ver Mantilla Molina, Roberto L., Derecho
Mercantil, Introduccion y Conceptos Fundamentales de Sociedades, Porrlia, México, 26°
Edicion, 1989, pp. 60y ss..
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por dos personas no comerciantes y aun cuando se destine el
dinero objeto del mismo a fines no comerciales, laley lo reputa
tajantemente como un acto absolutamente mercantil.

Ademas, existen diferencias entre e préstamo mercantil y el
mutuo con interés. En este Ultimo existen reglas proteccionistas no
contempladas en el préstamo mercantil, tales como:

(i) Elinteréslegal,

(i) Lapermisividad de pago por anticipado cuando €l interés con-
vencional es mayor que € legal,

(iii) Laregulacion del interés moratorio, que resulta de lainterpreta-
cion conjunta de los articulos 2396 y 2117 del CCDF que a la
letra sefialan:

«Articulo 2396.- Si se ha convenido un interés mas ato que €l
legal, €l deudor, después de seis meses contados desde que se
celebrd el contrato, puede reembolsar el capital, cualquiera que
sea € plazo fijado para ello, dando aviso al acreedor con dos
meses de anticipacion y pagando los intereses vencidos.»

«Articulo 2117.- Laresponsabilidad civil puede ser regulada por
convenio de las partes, salvo aquellos casos en que la ley dis-
ponga expresamente otra cosa.»

Al respecto, Francisco Borja Martinez nos ilustra:

«Conformead articulo 2117 del Codigo Civil parad Disgtrito Federd,
S laprestacion consigtiere en € pago de cierta cantidad de dinero, los
dafios y perjuicios que resulten de lafata de cumplimiento, no pue-
den exceder dd interés legd, salvo convenio en contrario.

»Esta disposicion permite estipular libremente intereses morato-
rios y a fata de ellos limita e monto de los correspondientes
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dafios y perjuiciosa que resulte de aplicar, por € tiempo que dure la
mora, unatasade 9% anual sobre las sumas exigibles pendientesd e

pago.» ©.

(iv) Si laprestacion consistiere en € pago de cierta cantidad de dinero,
los dafios y perjuicios que resulten de la falta de cumplimiento, no
podrén exceder del interés legal, salvo convenio en contrario.

(v) Lalesion, quefacultaa juez a determinar latasa deinterésy que
opera de manera diversa a la lesidén genérica en materia civil,
segun se desprende de los articulos 2395 y 17 del CCDF que ala
letra sefialan:

«Articulol7.- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia,
notoriainexperiencia o extrema miseria de otro; obtiene un lucro
excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que €
por su parte se obliga, €l perjudicado tiene derecho a elegir entre
pedir lanulidad del contrato o la reduccién equitativa de su obli-
gacion, mas el pago de los correspondientes dafios y perjuicios.

El derecho concedido en este articulo dura un afo.»

«Articulo 2395.- El interés legal es el nueve por ciento
anual. El interés convenciona es el que fijen los contratantes, y
puede ser mayor o menor que € interéslegal; pero cuando €l inte-
rés seatan desproporcionado que haga fundadamente creer que se
ha abusado del apuro pecuniario, de lainexperiencia o delaigno-
ranciadel deudor, apeticion de éste el juez, teniendo en cuentalas
especiales circunstancias del caso, podra reducir equitativamente
el interés hasta el tipo legal .»

(vi) Laprohibicion expresade que lacapitalizacion de intereses se
pacte de antemano.

¢ Borja Martinez, Franciso, |dem, p. 308
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1.5 Diferencias entre el Contrato de Apertura de Crédito y el
Mutuo Civil

El Cadigo Civil parae Digtrito Federd, respecto dd mutuo dispone que:

«Articulo 2384.- EI mutuo es un contrato por €l cual € mutuan-
te se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o de
otras cosas fungibles a mutuatario, quien se obliga a devolver
otro tanto de la misma especie y calidad.»

Por definicion, el mutuo civil se distingue del CAC, entre otras
COSas por:

(i) El mutuo puede versar sobre dinero o cualquier otro objeto fun-
gible, mientras que en el CAC lo que se pone a disposicién del
acreditado siempre es una suma de dinero (sin desconocer que en
el caso del crédito documentario, €l acreditante se obliga a asu-
mir obligaciones por parte del acreditado);

(i) En & mutuo € mutuante se obliga a transferir la propiedad del
objeto del contrato, mientras que en el CAC la obligacion pri-
mordial del acreditante es mantener disponibles los recursos a
favor del acreditado y, posteriormente, a través de uno o mas
actos de g ecucion efectivamente disponer de dichos recursos; y

(iii) El mutuo es naturalmente gratuito, mientras que el CAC es natu-
ralmente oneroso, e inclusive, como cualquier contrato oneroso,
puede ser conmutativo o aleatorio.La distincion entre el mutuo
civil y el préstamo mercantil no eslo gratuito o lo oneroso de los
contratos, sino lafinalidad que sele pretende dar alas cosas obje-
to del contrato; asi, puede el préstamo ser mercantil aun cuando
sea un contrato gratuito.

" Respecto de las caracteristicas del mutuo y sus diferencias con el préstamo mercantil, ver
Lozano Noriega, Francisco, Cuarto Curso de Derecho Civil Contratos, Quinta Edicién,
Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A.C., pp. 176 y ss.
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Las diferencias apuntadas en lo anterior, facilitan nuestra com-
prension de la singularidad del CAC y son autoexplicativas de la
diversa naturaleza entre |os mismos.

El argentino Bonfanti, también estudioso de lamateria, hadicho que:

«laapertura de crédito ha constituido unaformaevolucionada del
mutuo por cuanto se encuentra dirigida a satisfacer exigencias de
la misma naturaleza, pero con ciertos agregados a los cuales €l
esguema rigido del mutuo no podria plegarse. [...] Mientras que
el mutuo sirve a quien necesita del dinero en forma inmediata,
diversamente la apertura de crédito opera paraagquél que habrade
recurrir a dinero en un lapso prolongado, en momentos en que
no estén predeterminados o sea cuando surjapara él la necesidad
de contar con fondos [...] Lo que en realidad configura la aper-
tura de crédito eslacreacion, afavor del acreditado, de una*“dis-
ponibilidad” que, si bien permanecera en la cagja del banco, aguél
podra utilizarla en el momento que la necesite. [...] Configura
una verdadera convencién, siendo considerada por la doctrina
como un contrato sui generis, con un objeto especial: € crédito
gue se consiente» ®,

Aun cuando para determinar la naturaleza juridica del contrato de
aperturade crédito, sellegaron a proponer diversas teorias para expli-
carla®, hoy dia hay unanimidad en cuanto que el CAC es un contrato
gue no es ni mutuo ni préstamo, pues ninguno de ellos puede expli-
car sus efectos. El CAC es simplemente eso: un contrato de apertura
de crédito, especial, autonomo, definitivo y de contenido complejo.
Raul Cervantes Ahumada, sefida que el CAC:

8 Bonfanti, Mario A., Contratos Bancarios. Responsabilidad de la Entidad Financiera, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1993, pp. 150y 151.

° Respecto de las diversas teorias que a efecto se han propuesto, ver Cervantes Ahumada, Titulos
y Operaciones de Crédito, 5° Edicién, Editoria Herrero, México, 1966, pp. 253y ss.
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«ES un contrato especial, diverso de otros contratos, auténomo,
en el sentido de que por si mismo produce sus propios efectos, y
de contenido complg o, esto es, que produce un doble efecto: €l
primero inmediato y esencial, que consiste en que €l acreditante
pone una cantidad a disposicion (todaviano en propiedad) del acre-
ditado (obligacién de hacer); y € segundo efecto, que consiste en
las posteriores disposiciones que ddl crédito haga €l acreditado» .

Como observamos, cada uno de estos contratos lleva congénitos
sus propios efectos y caracteres. No en balde el legislador ha dado a
cada uno de €ellos un estatuto juridico distinto. Ha dispuesto regular
el mutuo en el Cadigo Civil y por consecuencia ha dotado al mutua-
tario de todos los beneficios establecidos en favor de las clases débi-
les en dicho ordenamiento v, el préstamo mercantil en el ordena
miento que por excelenciarige el comercioy e CAC en laLTOC,
gue precisamente tiene por objeto regular las operaciones que tienen
por objeto el crédito. Inclusive la declaracion del Secretario de
Hacienda, que hace las veces de, Exposicion de Motivos de la propia
LTOC nos asiste cuando sefiala que:

«Al lado del préstamo directo y del descuento ordinario; a lado
del mutuo con garantia prendaria'y de la hipoteca directa consti-
tuidaen favor de acreedor determinado; al lado de las ventas con-
dicionales de titulos o valores y de las ventas con transferencia
material de los bienes vendidos, la nueva ley abre la posibilidad
de contratos de crédito consensuales que no requieren, por tanto,
la transferencia material e inmediata de las sumas prestadas; las

 ]dem, p.255.

% Tal como es expresamente reconocido por su propia Exposicion de Motivos y unédnimemente
reconocido por lahistoriadel derecho, el CCDF reflej6 los principios socializadores que la Carta
Magna recién habia adoptado como consecuencia de la Revolucién Mexicana. Adopto lo que
después se bautizd como la «socializacion del derecho» e introdujo varias disposiciones protec-
toras de las clases débiles, entre otrasy como més claro y contudente ejemplo: lalesién, que en
€l caso del mutuo con interés permite al Juez sefiadlar |a tasa de interes prevaleciente. Sobre el
espiritu socializador y proteccionistadel CCDF ver Montero Duhalt, Sara, La socializacion del
Derecho en el Cadigo Civil de 1928, en el Libro del Cincuentenario del Cadigo Civil, Instituto
de Investigaciones Juridicas de laUNAM, 1978, pp. 160 y 161.
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ventas de bienes muebles que se operan mediante lasmple entre-
ga dd titulo representativo sin implicar latraslacion y e mangjo
material de los bienes vendidos; las prendas que vaidamente se
constituyen por unainscripcion en € registro, por laentregade un
titulo representativo sin implicar latradacion y e mangjo mate-
rial de los bienes vendidos; las prendas que vaidamente se cons-
tituyen por unainscripcion en el registro, por laentrega de un titu-
lo o por € transferimiento juridico delaposesion sin necesidad de
apoderamiento material de los bienes dados en prenda 'y el des-
cuento de créditos en libros, que tampoco requiere la entrega de
los titulos representativos, sino que se cumple por medio de una
mera construccion juridica de responsabilidades y que en un pais
como el nuestro, donde lacirculacion de titulos de crédito hasido
casi nula, estadestinado aser €l origen de esacirculaciony acum-
plir € proposito pedagdgico de formar un mercado de descuento.

La nueva ley precisala distincion entre apertura de crédito, cré-
dito en cuenta corriente, resolviendo con ello puntos que han
dado lugar a largas controversias y abriendo un inmenso campo
para operaciones que la falta de prescripciones legidativas y la
oscuridad de conceptos existente sobre el particular habian hecho
imposible en México, no obstante las notorias ventajas que de su
relacion pueden derivarse.»?

Ahora podemos confirmar 1o que adelantamos: € crédito inicial es
por si mismo un contrato, ya sea de préstamo o de apertura de crédito,
seguin se desprenda de cada contrato; € crédito adiciona es propia-
mente un contrato (de apertura de crédito) diverso al del créditoinicial.
Cada uno de dichos contratos tiene su propio objeto, su propio consen-
timiento, sus propias condiciones, sus propias contraprestaci ones.

2 Exposicion de Motivos de laLey de Titulos y Operaciones de Crédito.
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1.6 Normatividad aplicable al Contrato de Apertura de Crédito

Respecto de la normatividad aplicable al CAC, cabe sefidlar que

los articulos 1° y 2° de la LTOC, disponen que:

(@

(b)

(©)
(d)

«Articulo 1°.- .....

L as operaciones de crédito que esta ley reglamenta son actos de
comercio.”

Articulo 2°.- Los actos y las operaciones a que se refiere e arti-
culo anterior, se rigen:

I.- Por lo dispuesto en esta ley, y en las demas leyes especiaes
relativas; en su defecto,

I1.- Por la Legislacion Mercantil genera; en su defecto,

I11.- Por los usos bancarios y mercantilesy, en defecto de éstos,

IV.- Por el Derecho Comun, declardndose aplicable en toda la
Republica, paralos fines de estaley, e Cadigo Civil del Distrito
Federal .»

De conformidad, el CAC esta sujeto ala siguiente normatividad:

En primer lugar, ala propia LTOC y lo dispuesto en las demés
leyes especiales relativas;

En segundo lugar, por la legislacion mercantil general, |éase,
Cadigo de Comercio;

En tercer lugar, por o usos bancarios y mercantiles; y
En Ultima ingancia por d Cadigo Civil dd Didrito Federd que para
efectosde supletoriedad delaL.TOC seragplicableentodalaReplblica
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Es propiamente lo dispuesto en €l inciso (a) anterior (que coinci-
de con lo dispuesto en lafraccion | del articulo 2 delaLTOC) el que
nos permite afirmar que cuando el CAC es celebrado siendo parte una
institucion de crédito, resultan justamente aplicables en primer lugar
tanto la LTOC como la Ley de Instituciones de Crédito («LIC»), al
ser éstalaley especial querige la actividad bancaria. ©

No significalo anterior que la LTOC excluyaalaLIC o vicever-
s, ni tampoco que primero se aplicaunay luego laotra, sino que mas
bien ambas se complementan. Esto es, entre ambos ordenamientos
opera unaintegracion legidativay através de su aplicacion conjunta
se regulan las operaciones de crédito celebradas por bancos. Lo ante-
rior se aprecia claramente cuando la LIC estipula reglas especiaes
gue deben observarse a celebrase dichos actos juridicos regulados
por laLTOC y que son aplicables cuando es parte en ellos un banco,
tal como gjemplifican los articulos 66, 67 (in fine), 69, 70y 71 de la
LIC, pues sefidan que:

«Articulo 66.- Los contratos de crédito refaccionario y de habi-
litacion o avio, que celebren las ingtituciones de crédito, se ajus-
taran alo dispuesto por la Ley General de Titulosy Operaciones
de Creédito, y a las bases siguientes:

I ...

. ...

I11. Los bienes sobre los cuales se congtituya la prenda, en su
caso, podran quedar en poder del deudor en los términos estable-
cidosen d articulo 329 de a Ley General de Titulosy Operaciones
de Crédito;

3 No incluye como «ley especial» laLey de Banco de México, pues s bien es cierto que esta Ulti-
ma contiene disposiciones aplicables alas operaciones bancarias, su aplicabilidad no derivasino
de una sub-remisién o reenvio expreso que hace laLIC (articulo 6), cuando a su vez esta Gltima
eslaley alacua se hace remisién en primer lugar. No creemos procedente sefialar que es apli-
cable un ordenamiento que resulta de la remision que se hace en un ordenamiento que a la vez
fue objeto de una primera remision.
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V. ...

V. No excedera del cincuenta por ciento la parte de los créditos
refaccionarios que se destine a cubrir los pasivos a que se refie-
re el parrafo segundo € articulo 323 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito. ...»

«Articulo 67.- ...

Sera aplicable en lo pertinente alas hipotecas a que serefiere este
articulo, lo dispuesto en el articulo 214 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.»

«Articulo 69.- Laprendasobre bienesy valores se constituira en
la forma prevenida en la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, bastando a efecto que se consigne en el documento
de crédito respectivo con expresion de los datos necesarios para
identificar los bienes dados en garantia.

En todo anticipo sobre titulos o valores, de prenda sobre ellos,
sobre sus frutos y mercancias, las instituciones de crédito podran
efectuar la venta de los titul os, bienes 0 mercancias, en |0s casos
que proceda de conformidad con la mencionada Ley por medio
de corredor o de dos comerciantes de la localidad, conservando
en su poder la parte del precio que cubra las responsabilidades
del deudor, que podran aplicar en compensacion de su crédito y
guardando a disposicion de aquél € sobrante que pueda existir.

e

«Articulo 70.- Cuando las instituciones de crédito reciban en
prenda créditos en libros, bastara que se haga constar asi, en los
términos del articulo anterior, en € contrato correspondiente, que

479

DR © 1998. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

los créditos dados en prenda se hayan especificado en las notas o
relaciones respectivas, y que esas relaciones hayan sido transcritas
por lainstitucién acreedora en un libro especial en asientos sucesi-
vos, en orden cronoldgico, en @ que se expresara € dia de la
inscripcién, a partir de la cua la prenda se entendera congtituida.

El deudor se considerara como mandatario del acreedor para €l
cobro de los créditos, y tendra las obligaciones y responsabilida-
des civiles y penales que al mandatario correspondan.»

«Articulo 71.- La apertura de crédito comercial documenta-
rio obliga a la persona por cuenta de quien se abre el crédito, a
hacer provision de fondos a lainstitucién que asume el pago, con
antelacion bastante. El incumplimiento de esta obligacion no per-
judicara los derechos del beneficiario en caso de crédito irrevo-
cable. El contrato de apertura de crédito seratitulo gjecutivo para
exigir e cumplimiento de dicha obligacion.

Salvo pacto en contrario y en los términos de los usos interna-
cionales a este respecto, ni lainstitucion pagadora, ni sus corres-
ponsales, asumiran riesgo por la calidad, cantidad o peso de las
mercancias, por la exactitud, autenticidad o valor legal de los
documentos, por retrasos de correo o telégrafo, por fuerza mayor,
por incumplimiento por sus corresponsales de las instrucciones
transmitidas, ni por aceptar embarques parciales o por mayor
cantidad de |la estipulada en |a apertura de crédito.»

1.7 Distincion entre Anatocismo y Pacto de Anatocismo

Basta dar lectura a lalista de los «nueve temas» para percatarnos
de que todos ellos surgieron de las siguientes pretensiones de nulidad
y de las diferentes formas en que a respecto se pronunciaron los
Tribunales Colegiados se pretendi6 la declaracion de nulidad del
crédito adicional en base a que:
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@

(b)

(©)

(d)

()

El crédito adicional constituye un pacto previo de capitalizacion
de intereses, que por estar prohibido resulta en nulidad absoluta;

El crédito adicional es un acto de simulacion que encubre un
pacto de capitalizaciéon de intereses, que por estar prohibido
resulta en nulidad absol uta;

El crédito adicional implica falsedad ideol6gica respecto de un
verdadero pacto de capitalizacion de intereses, que por estar
prohibido resulta en nulidad absoluta;

El crédito adicional, por haberse omitido el requisito de lareali-
zacion del estudio de viabilidad econdmica, requisito que impo-
nelaLIC, resultaen nulidad (sin aclarar si absoluta o relativa); y

El crédito adicional, por ir en contra de una prohibicion para el
financiamiento de pasivos, resulta en nulidad absoluta.

Como se observa, los primeros tres supuestos referidos en los

incisos (a), (b) y (c) anteriores, nos obligan adejar aun lado | as supo-
siciones y a estudiar si efectivamente el pacto previo de capitaliza-
cion de intereses estéd o no prohibido en los CAC. Pero, en primer
lugar:

(@
(b)
(©)
(d)
()

¢Qué es el anatocismo?

¢Qué es el pacto de anatocismo?

¢Qué es la capitalizacion de intereses?
¢Son todos ellos conceptos diferentes?

En el refinanciamiento, ¢hay realmente un pacto de anatocismo
0 capitalizacion de intereses?
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Seguin la Enciclopedia Juridica Omeba, anatocismo viene del grie-
go ana, que significa reiteracion, y tokimés, que significa accion de
dar interésy designa el pacto por €l cua se convienen pagar intereses
de intereses vencidos y no satisfechos.

Segun el Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, es «la capitaliza-
cion de los intereses, de modo que sumandose tales intereses al capi-
tal originario pasan a redituar nuevos intereses. Es denominado
tambi én interés compuesto.»

Planiol y Ripert también hacen del anatocismo y la capitalizacion
del interés sinbnimos al sefidar que:

«Seccion |11, Reglas especiales a los inter eses no pagados por
el deudor. Anatocismo.

887.- Definicién del anatocismo.- Cuando la suma de dinero no
pagada por el deudor al vencimiento consiste en intereses produ-
cidos por un capital, la reparacién debida al acreedor adoptaa su
vez laforma de otros intereses. Los intereses no pagados produ-
cen asu vez otrosintereses, como si constituyeran un nuevo capi-
tal. Esta capitalizacion de los intereses o anatocismo puede resul-
tar, tanto de un pacto concertado entre el deudor y el acreedor,
como de una demanda judicial formulada con posterioridad a
vencimiento. Ambos casos vienen equiparados por laley y se
sujetan a una reglamentacion especia (art.1154)» %,

Esta sinonimia es también adoptada por Ambrosio Colin y H.
Capitant en su «Curso Elemental de Derecho Civil” y por Georges
Ripert y Jean Boulanger en su “Tratado de Derecho Civil, Segun €
Tratado de Planiol».

“ Obviamente, en consideracién a Caédigo Civil francés, Planiol, Mercelo y Ripert, Jorge,
Tratado Préctico de Derecho Civil Francés, Tomo Séptimo, Las Obligaciones (Segunda Parte),
Cultural, SA., Habana, 1945, pp. 198.
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Por otra parte, Castan Tobefias sefidla que:

«Se da el nombre de anatocismo al hecho de que los intereses ya

vencidos se incorporen al capital y produzcan, en consecuencia, a su
VezZ, NUevos intereses» .

Somos de laopinion de que, no obstante |o supra citado, existe una

muy sutil diferencia entre «anatocismo», «pacto de anatocismo» y
«capitalizacion de intereses», pues:

@

(b)

(©)

Anatocismo, por definicion, implica cobrar intereses respecto de

los intereses generados por un mismo dinero, esto es, consiste
basicamente en que los intereses generados por un crédito y que
no se pagan por el deudor a su vencimiento generan asu vez inte-
reses tal como s dichas sumas vencidas y no pagadas fuesen
principal; se distingue del

Pacto de anatocismo, en que este Ultimo consiste en € acuerdo
expreso en virtud del cual las partes convienen en que los intere-
ses generados por la propia suma objeto del contrato y que no
sean pagados a su vencimiento por €l deudor generaran a su vez
intereses, tal como s se sumaran a principal. Usar la voz de
“anatocismo” hace referencia a fendmeno de que los intereses
vencidos y no pagados devenguen a su vez intereses (como S
fuesen principal); decir “pacto de anatocismo”, hace referenciaal
pacto expreso en virtud del cual las partes admiten dicho feno-
meno. En cambio, hablar de:

Capitalizacion de intereses, tal como lo hacen las leyes mexica-
nas, implica capitalizar, accion de agregar a capita originario de
un préstamo o crédito los intereses devengados, vencidos y no
pagados para computar sobre la suma resultante réditos ulteriores.

5 Castan Tobefias, José, Derecho Civil Espafiol Comun y Foral, décima edicion, tomo tercero,
Madrid, 1967, p. 56.
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En el anatocismo, los intereses generan intereses como s fuesen
capital, mientras que en la capitalizacion efectivamente se suma €l
interés vencido y no pagado al total del saldo insoluto de capital v,
por_consecuencia de dicha suma, ese interés vencido y no pagado
genera de nuevo interés.

AUn cuando € resultado puede ser € mismo, las leyes mexicanas
Nno mencionan lavoz anatocismo sino que hablan de «capitalizacion de
intereses», por |0 que creemos mas propio utilizar esta terminologia.

Quizés hacer estas puntualizaciones parecieran obvias pero vienen a
colacién especiamente por una confusion o imprecision que observa
mos materializada en los rubros y en € texto de las tesis de jurispru-
dencia en contradiccion. * Se ha llegado atergiversar e sentido de las
VOCES «anatocismo» como s fuese sinbnimo de «pacto de anatocismos»
y que ambas equivalen a algo legdmente prohibido y también se ha
generado confusion en cuanto asi «anatocismo» es|o mismo que «capi-
talizacion de intereses». Las tesis sefidan, en la parte conducente, que:

CREDITO ADICIONAL O REFINANCIAMIENTO, SIS
TEMA DE, ES UN ACTO SIMULADO QUE ENCIERRA
UN PACTO DE ANATOCISMO.- “...Se esta, entonces, en pre-
sencia de un acto simulado que encierra un pacto de anatocismo,
prohibido por los articulos 363 del Codigo de Comercio y 2397
del Codigo Civil para el Distrito Federal.” (Novena Epoca;
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo VII -
Febrero de 1998; pagina 415. Tesis|.7.0.C.J/2, sustentada por €l
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, Jurisprudencia 196858).

s Algunas gjecutorias inclusive se refieren a que hay «anatocismo» porque se cobran intereses
moratorios sobre los intereses ordinarios no pagados puntualmente por los acreditados. No
obstante que la anterior confusion no dio lugar a un tema més en contradiccion, creemos
conveniente recordar que: (a) el interés ordinario es la contraprestacion que se paga por latrans-
ferencia del objeto del préstamo, mutuo oneroso o apertura de crédito; mientras que (b) € inte-
rés moratorio conlleva naturaleza de pena convencional por cumplimiento extemporaneo de las
obligaciones de dar.
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ANATOCISMO, PACTO DE, NO LO CONSTITUYE EL
CONVENIO CELEBRADO ENTRE LOS CONTRATAN-
TES A FIN DE QUE EL ACREDITADO DISPONGA DIS
CRECIONALMENTE, EN SU CASO, DE UN CREDITO
ADICIONAL PARA CUBRIR INTERESES DEVENGA-
DOSE INSOLUTOS.- Conforme a articulo 363 del Cédigo de
Comercio “Los intereses vencidos y no pagados no devengaran
intereses. Los contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos’.
De este precepto se desprende la prohibicion de que los intereses
vencidos generen a su vez intereses y la posibilidad de que los
intereses vencidos se capitalicen previo convenio de los contra-
tantes; la primera hipotesis contiene el caso de anatocismo, que
prohibe expresamente el legislador y la sequnda permite el que,
segun la voluntad de los contratantes, aquellos intereses venci-
dosy no cubiertos|leguen a formar parte del capital...” (Novena
Epoca; Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo: V,
Marzo de 1997; Tesis: XVI1.10.3 C; Pagina: 772, PRIMER TRI-
BUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEPTIMO CIRCUITO)

ANATOCISMO, PACTO DE, LO CONSTITUYE EL CON-
VENIO CELEBRADO ENTRE LOS CONTRATANTES A
FIN DE QUE EL ACREDITADO DISPONGA DISCRECIO-
NALMENTE, EN SU CASO, DE UN CREDITO ADICIONAL
PARA CUBRIR INTERESES DEVENGADOS E INSOL U-
TOS.- Conforme a articulo 363 del Codigo de Comercio “Los
intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses. Los
contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos’. De este pre-
cepto se desprende la prohibicion de que los intereses vencidos
generen a su vezinteresesy, por otra parte, contempla la posibilidad,
Como caso de excepcion y acto posterior o futuro, la capitalizacion
de intereses vencidos y no cubiertos...” (Novena Epoca; Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial
de la Federaciéon y su Gaceta; Tomo: VII, Febrero de 1998;
Tesis: XXIII. J/1; Pagina: 396, TRIBUNAL COLEGIADO DEL
VIGESMO TERCER CIRCUITO).
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La falta de consenso en cuanto a los significados de la terminolo-
gia en comento, llevé a los érganos jurisdiccionales a formular un
razonamiento mas 0 menos asi:

(i) El pacto de anatocismo (o la capitalizacién de intereses) es algo
prohibido,

(if) El dgema de refinanciamiento es en redidad un pacto de anatocismo
(capitalizacion de intereses) y

(iii) En consecuencia, € sistema de refinanciamiento, por ir en
contra de una ley prohibitiva, adolece de nulidad absoluta.

Omitiendo el estudio de s en € refinanciamiento o crédito adi-
ciona se daba efectivamente la capitalizacion de intereses y s la
capitalizacion de intereses estaba prohibida o permitida para el caso
de los CAC; es decir, dieron por probado 1o que debié ser objeto de
demostracion *.

1.8 Diversos mecanismos de refinanciamiento

Ahora, en € refinanciamiento, ¢hay realmente capitalizacion de
intereses? El refinanciamiento de un crédito puede tener lugar a tra-
vés de tres formas ditintas, a saber:

(8 Cuando los recursos disponibles bajo un CAC son destinados
para un doble objeto: financiar a acreditado y también financiar
las sumas que el acreditado no pueda cubrir a la acreditante. Es
decir, el acreditante pone a disposicion del acreditado una suma
de dinero de la cual podra disponer: en una primera ocasion, con

Y Por ejemplo, ver las gecutorias del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito en los amparos 3137/97, 4457/97, 4507/97 y 6397/97.
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(b)

(©)

el fin de destinar esos recursos para financiar alguna necesidad
del acreditado; y en ulteriores ocasiones, parafinanciar |os pagos
vencidos que no pueda cubrir. Es decir, e acreditante vuelve a
financiar (refinancia) a acreditado, cargando la suma que este
ultimo dispone a total del monto dispuesto con anterioridad.
Como caso gjemplo: Banco 1 celebra una aperturade crédito con
B en la cual no se establece de inicio un monto maximo respec-
to a la cantidad de recursos disponibles; B dispone de $100;
pasado el mes, B debe pagar al Banco 1 $5 por intereses deven-
gados durante el mes anterior; B no cuenta con los $5 que debe
pagar a Banco 1y pide a banco una nueva disposicion por
dicha cantidad; el Banco 1 “refinancia’ a B esos $5 poniendo a
su disposicion dicha cantidad, que aumentara el total del monto
dispuesto bajo e contrato de crédito; asi, B habra dispuesto
hasta ese momento de $105.

Cuando por vias separadas, esto es, por dos contratos de apertu-
ra de crédito distintos paralo cua no es dbice que se celebre en
un mismo documento contractual un mismo acreedor pone a dis-
posicién del acreditado una sumade dinero parafinanciar agin o
algunos actos del propio acreditado y otra suma de dinero de la
cual este Ultimo podra disponer exclusivamente para aplicar a
pago de los adeudos generados por la primera. El crédito adicio-
nal que venimos comentado es e més claro gemplo delo anterior.

Cuando es un acreedor diverso a primero quien pone a disposi-
cion del acreditado una suma de dinero exclusivamente destinada
para el pago de los adeudos generados por € crédito otorgado por
el otro acreedor. Por g emplo, cuando Banco 1 celebra un contra
to de crédito (contrato 1) con B; ladisposicién de los recursos que
por virtud del contrato 1 tiene € acreditado inicia, a partir del
momento en que se dispone de los mismos, la generacion de inte-
reses. Posteriormente, B advierte que le seraimposible pagar en su
totalidad las amortizaciones que vencen mensuamente y acude a
Banco 2 a solicitar un crédito que destinara para pagar € monto
de las amortizaciones respecto del cual sus propios recursos le
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resulten insuficientes. En estos términos Banco 2 celebra con B
un contrato de apertura de crédito (contrato 2). Llegado €l venci-
miento de una amortizacion, B acude aBanco 2 y dispone de los
recursos que tiene a su disposicion en virtud del contrato 2. Este
acto de disposicion iniciala generacion de intereses ordinarios. B
acude con Banco 1 y paga la amortizacién vencida, parte con
recursos propiosy parte con |os recursos que puso a su disposicion
Banco 2.

En el primero de los supuestos (inciso (a) anterior), somos de
la opinidn de que claramente estamos frente a un caso de capitaliza-
cion de intereses, pues cuando |os intereses generados por un crédito
no han sido cubiertos puntualmente por el acreditadoy €l acreditan-
telosvuelve afinanciar através de la siguiente operacion: el total del
monto (intereses) no pagado por el acreditado es cubierto por €l pro-
pio banco, y dicho monto se suma al saldo insoluto dispuesto del total
del crédito.

Si B debia pagar al Banco $100 y sdlo pudo con su propio pecu-
lio pagar $80, el Banco «refinancia» al acreditado los $20 restantes
como una nueva disposicion del crédito concedido sumandolos al
saldo insoluto del crédito (capital), esto es, los capitaliza.

El acreditante efectlia un refinanciamiento de los mismos en vir-
tud de la adicion que hace de dichas sumas vencidas y no pagadas a
principal previamente dispuesto de un CAC, estamos, sin lugar a
dudas, en presencia de una capitalizacion de intereses.

En e segundo de los supuestos (inciso (b) anterior), somos de
la opinidn de que no estamos en presencia de 10 que propiamente es
una capitalizacion de intereses, como procederemos a argumentar.

El momento en que el acreditado dispone del crédito que tiene a
su disposicién en virtud de un CAC condiciona € inicio de la gene-
racion de intereses ordinarios que devengara el monto dispuesto ala
tasa de interés pactada. Llegado el momento de vencimiento del pago
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de intereses devengados o de una suma de capital conjuntamente con
intereses ordinarios, €l deudor se ve legalmente constrefiido a pagar
al acreedor las sumas en cuestion, lo cual podra hacer con recursos
de su propio patrimonio o con recursos de |os que puede disponer en
virtud de un diverso CAC o de cuaquier otra fuente.

Cuando el deudor opta por pagar las cantidades (intereses) venci-
das con los recursos puestos a su disposicion en virtud de un CAC
diverso (crédito adicional) suceden contemporaneamente dos cosas:

() Los intereses vencidos del primer crédito (crédito inicial) se
pagan, extinguiendo por consecuencia toda accion de incumpli-
miento en contra del deudor, y

(if) Los recursos de gque se dispuso para efectuar dicho pago, como
principal que son, inician, apartir del momento en que se dispuso
de los mismos, e proceso de generacion de intereses ordinarios a
la tasa de interés pactada, misma que inclusive —aun siendo €
mismo acreedor y aun siendo pactado € segundo CAC en un
mismo documento— puede estar sujeta a unatasa de interés diver-
saalaque se encuentra sujeto &l primer crédito (crédito inicial).

El primero de los puntos nos permite visualizar la imposibilidad
factica de que estemos en presenciade la adicién de los intereses ven-
cidosy no pagados a principal de un mismo crédito (capitalizacion),
pues ninguin interés se dejo de pagar sino que quedd totalmente extin-
guido; lo que en cambio si hay es interés sobre un_diverso principal .

El segundo de los puntos también es consecuencia natural de que €
créditoinicid y € crédito adicional sean técnicamente dos CAC diversos.

Aungue, cabe aclarar que lo anterior no obsta para que €l efecto
netamente financiero a cargo del acreditado resultante del gercicio
del crédito adiciona sea el mismo a que se hubiese llegado en caso
de que €l refinanciamiento se hubiese pactado en las condiciones
referidas en el parrafo anterior.

489

DR © 1998. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

Respecto del tercer supuesto (inciso (¢) anterior), sobra decir
de los casos en los cuales €l crédito adicional es otorgado por un
acreedor distinto del primero: ademés de que es aplicable o previa
mente anotado, esta hipotesis reafirma nuestras conclusiones: aun-
gque e efecto netamente financiero a cargo del acreditado sea €l
mismo, no podra jamés argumentar que hay capitalizacion de intere-
ses y mucho menos que su situacion financiera le otorga accion o
excepcion frente a cualquiera de los acreedores.

Respecto de los CAC que dieron lugar a las gjecutorias en con-
tradiccion, observamos que, aunque en diversos formatos y varieda
des, lagran mayoria de ellos coinciden en que €l refinanciamiento se
dio através de una «clausula» de crédito adicional que se pacto:

(i) En e mismo documento contractual;

(if) Segun lo expuesto con anterioridad, como un contrato distinto al
del crédito inicial, y consecuentemente sujeta un destino propio
y exclusivo: el pago de réditos vencidos; y

(iii) Sujetaalamismatasadeinterésalaque se pactd € créditoinicial.

Asi las cosas y en virtud de lo anotado, en e caso de las
«clausulas» de crédito adicional para el pago de interés no estamos
frente a un caso de capitalizacion de interés.

CAPITULO 2
LA CAPITALIZACION DE INTERESES EN EL CAC

Aun cuando consideramos que en la gran mayoria de los contra-
tos con refinanciamiento no se da la capitalizacion de intereses,
debemos abordar €l estudio de s tal capitalizacién esta prohibida o
permitida en los CAC, pues, recordemos, tratamos de dilucidar si en
aquellos casos en que si se da la capitalizacion de intereses estamos
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en presencia de un acuerdo nulo o no. Para esto, retomemos |os con-
ceptos de normatividad aplicable al CAC.

2.1 La normatividad aplicable

LaLTOC a regular el CAC, en cuanto aintereses se refiere, con-

tiene dos disposiciones relevantes:

(i)

(if)

Sefala que el acreditado estara obligado a cubrirlos (articulo
291); y

En & caso del CAC en cuenta corriente, [lamado por |os usos 'y
costumbres bancarias como «revolvente» implicitamente hace
referencia a la capitalizacion de interés en sus articulos 296 y
308, que alaletra sefialan:

«Articulo 296.- La apertura de crédito en cuenta corriente da
derecho al acreditado a hacer remesas, antes de la fecha fijada
para la liquidacion, en reembolso parcial o total de las disposi-
ciones que previamente hubiere hecho, quedando facultado,
mientras el contrato no concluya, para disponer en laforma pac-
tada del saldo que resulte a su favor.

Son aplicables a la apertura del crédito en cuenta corriente, en
lo que haya lugar, los articulos 306, 308 y 309.»

«Articulo 308.- La clausura de la cuenta para la liquidacion del
saldo, se opera cada seis meses, salvo pacto 0 uso en contrario.
El crédito por € saldo, es un crédito liquido y exigible a la vista
o enlostérminos del contrato correspondiente. S el saldo eslle-
vado a cuenta nueva, causa interés al tipo convenido para las
otras remesas, y en caso contrario, al tipo legal .»
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Sin embargo, laLTOC no se pronuncia expresamente respecto de
la capitalizacion de intereses, ni siquiera para prohibirla, luego
entonces la permite.

La LIC, iguamente aplicable, tampoco establece regulaciones
especiales que apliquen en € clausulado delos CAC que celebren los
bancos y tampoco incluye la capitalizacion de intereses en € catalo-
go de actos prohibidos para los mismos. En cuanto a intereses, se
limita a disponer que:

«Articulo 48.- Las tasas de interés, comisiones, premios, des-
cuentos, u otros conceptos andlogos, montos, plazos y demés
caracteristicas de las operaciones activas, pasivas, y de servicios,
asi como las operaciones con oro, platay divisas, querealicen las
instituciones de crédito y la inversion obligatoria de su pasivo
exigible, se sujetardn a lo dispuesto por la Ley Organica del
Banco de México, con € propésito de atender necesidades de
regulacion monetariay crediticia.

Las instituciones de crédito estaran obligadas a canjear los
billetes y monedas metalicas en circulacién, asi como a reti-
rar de ésta las piezas que el Banco de M éxico indique.

Independientemente de las sanciones previstas en esta Ley, €
Banco de México podra suspender operaciones con las institu-
ciones que infrinjan lo dispuesto en este articulo.»

A suvez, laLey del Banco de México también es vacante de cual -
quier disposicion relativaala capitalizacion deintereses en los CAC.

(8 ¢Como debe interpretarse esta omision del legislador?

(b) ¢Constituye realmente una laguna que la interpretacion judicial
deballenar através de la aplicacion de leyes supletorias?

() Entodo caso, ¢se dan los supuestos previos para que vaidamente
opere la supletoriedad?
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O quizas no hay laguna que colmar y €l legislador a respecto no
se pronuncié en consideracion a que no tuvo interés en regularlo per-
misiva o prohibitivamente, y entonces opera €l principio de que en
materia de derecho privado |o que no esta prohibido esta permitido.

Somos de la opinidn de que, a no pronunciarse el legislador en un
sentido o en otro respecto de la capitalizacion de intereses en los CAC
ensuspropiasleyesreguladorasHaLTOCy laLIC—notuvo laintencion
de prohibirlo, pues cuando ha querido introducir requisitos o formalida-
des paralavdidez de dicha capitalizacion, en ese sentido se ha expresado
manifiesta e indudablemente, tanto en & préstamo mercantil como en €
mutuo con interés. Basta observar d texto de |as disposiciones contenidas
los articulos 363 del Co.Co. y 2397 dd CCDF y ver que en € préstamo
mercantil, € legidador no ha vacilado en permitirlo, exigiendo, no obs-
tante, que se haga de maneraexpresa; en € contrato de mutuo con interés
el legidador tampoco havacilado en permitirlo, semprey cuando € pacto
Sea expreso y se acuerde en un momento posterior a vencimiento y no
pago de los intereses en cuestion . Es claro que cuando € legidador ha
querido prohibir y/o establecer requisitos o formaidades paralavalidez de
la capitalizacion de intereses asi se ha manifestado, de ahi a que creemos
vdido afirmar que d hecho de que ni laLTOC ni laLIC serefieran ala
capitalizacion no nos dtda frente a una laguna de la ley que deba
colmarse acudiendo a un ordenamiento supletorio.

Sin embargo, a quien no se convenzade lo anterior podemos argu-
mentarle como también esimposible quejuridicay validamente opere
la supletoriedad del Co.Co.

L os requisitos necesarios para que exista la supletoriedad de unas
normas respecto de otras, son:

(8 Que e ordenamiento que se pretenda suplir o admita expresa-
mente y sefiale el estatuto supletorio;

® \id. Supra, lafilosofia proteccionista de clases débiles (el mutuatario) que contiene el CCDF.
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(b) Que € ordenamiento objeto de supletoriedad prevealainstitucion
juridica de que se trate;

() Que no obstante esa prevision, las normas existentes en tal cuer-
po juridico sean insuficientes para su aplicacion a la situacion
concreta presentada por carenciatotal o parcial de lareglamenta-
cién necesaria; y,

(d) Que las disposiciones o principios con los que se vayaallenar la
deficiencia, no contrarien, de algin modo, las bases esenciales
del sistema lega de sustentacion de lainstitucion suplida

Ante lafalta de uno de estos requisitos, no puede operar la suple-
toriedad de una legislacion a otra.

Ademas, la supletoriedad, por su propia naturalezay fines,

(@ De ninguna manera podratener € alcance de incluir dentro de la
codificacion especia relativa instituciones o requisitos establ eci-
dos en laley supletoria que deliberadamente hayan sido suprimi-
das por €l legislador en laley principal; y

(b) La supletoriedad es de aplicacion excepcional y no puede, por
ende, convertirse en ley directay principal *°.

9 Estos criterios se apoyan en las tesis y jurisprudencias del Poder Judicial de la Federacion:
(1) Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion, Tomo: VII-Mayo, Pagina: 305.- SUPLETORIEDAD DE LEYES. CUANDO
SE APLICA .- Lasupletoriedad solo se aplica paraintegrar unaomision en laley o para inter-
pretar sus disposiciones en forma que se integre con principios generales contenidos en otras
leyes. Cuando lareferencia de unaley a otra es expresa, debe entenderse que la aplicacion dela
supletoria se hara en los supuestos contemplados por la primera ley que la complementara ante
posibles omisiones o para la interpretacion de sus disposiciones. Por ello, lareferencia a leyes
supletorias es la determinacion de las fuentes alas cuales unaley acudira para deducir sus prin-
cipios y subsanar sus omisiones, La supletoriedad expresa debe considerarse en los tér-
minos que lalegislacion lo establece. De esta manera, la supletoriedad se observa generalmente
de leyes de contenido especializados con relacion a leyes de contenido general. El caréacter
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De conformidad con lael criterio de laTercera Salade la Suprema
Corte de Justicia, la supletoriedad en materia mercantil:

«SUPLETORIEDAD DE LA LEY EN MATERIA MER-
CANTIL .- Lasupletoriedad a que se refiere € articulo 1051 del
Cadigo de Comercio, parte del supuesto de que en la propia Ley
Mercantil no sefijen todas las normas de una materia procesal, 1o
que dara lugar a que se aplique la ley de procedimientos local
parallenar su insuficiencia; pero ello de ninguna maneraimpone

supletorio de la ley resulta, en consecuencia, o integracion, y reenvio de una ley especializada
a otros textos legislativos generales que fijen los principios aplicables a la regulacion de laley
suplida; implica un principio de economia e integracion legislativa para evitar lareiteracion de
tales principios por una parte, asi como la posibilidad de consagracion de los preceptos espe-
cides en la ley suplida- Tesis sustentada por el Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito. Este criterio ha integrado la jurisprudencia 1.3°.A. J19,
publicadaen el Semanario Judicial dela Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo V, Enero
de 1997, pagina. 374

(2) Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion, Tomo: XV-II Febrero, Tesis: 1V.3°.119 K, Pagina: 563.- SUPLETORIEDAD.-
Lasupletoriedad de laley, solo se surte cuando, en determinada institucion juridica prevista por
laley asuplir, existen lagunas u omisiones, |as cuales podrian ser subsanadas con |as disposi-
ciones que la ley supletoria contenga en relacion a dicha institucion juridica, pero de ninguna
manera la supletoriedad tendré el alcance de aplicar dentro de la codificacion, especia relativa
instituciones o requisitos no contemplados en la ley a suplir. Tesis sustentada por el Tercer
Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito, Amparo directo 898/94. Hugo Jaime Garcia. 11 de
enero de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Enrique Cerdan Lira. Secretario: Rail Alvarado
Estrada, Amparo directo 842/94.Designa, SA. 4 de enero de 1995. Unanimidad de votos.
Ponente: Enrique Cerdan Lira. Secretario: Rall Alvarado Estrada.

(3) Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Tomo: X-Noviembre, Pagina: 259.- FIDEICOMISO. PERSONA-
LIDAD DEL DELEGADO FIDUCIARIO EN EL .- Conformeal principio de que cuando una
ley contiene disposiciones que regulan determinada institucion juridica, seran esas las aplica
bles, y sdlo en el caso de que en ellas existan lagunas u omisiones, éstas podran ser subsanadas
con las disposiciones que la propialey autorice en ese terreno, pero de ninguna maneralasuple-
toriedad tendra el alcance deincluir dentro de la codificacion especial relativa (como eslalegis-
lacién bancaria), instituciones o reguisitos establecidos en laley supletoria, que deliberadamen-
te hayan sido suprimidas por €l legislador en laley principal. Por consiguiente, si e temarela-
tivo alapersonalidad de | os del egados fiduciarios esta regul ado por lalegislacion bancaria (arti-
culos 45, fraccion IV, 91y 91 bis, de la Ley General de Instituciones de Crédito, 25 de la Ley
reglamentaria del Servicio Plblico de Bancay Crédito, y 90 de Instituciones de Crédito vigen-
te), no existe razdn legal para acudir supletoriamente alalegisiacion comin, para decidir sobre
la personalidad de los delegados fiduciarios. Tesis sustentada por el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Tercer Circuito, amparo directo 951/91. Banco Mexicano Somex, SN.C. 9
de abril de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: José de Jests Gudifio Pelayo. Secretario:
Simon Daniel Canales Aguilar.
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guesi en lalegislacion mercantil no se establece determinadains-
titucion juridica, deba aplicarse supletoriamente el Codigo Local
en relacion con misma, ya que en este caso, dejaria de operar la
supletoriedad, de aplicacion excepcional, para convertirse en ley
directa y principal.- Tesis sustentada por la Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo civil directo.
5784/51. Aréstegui Ramon. 3 de febrero de 1955. Unanimidad de
cuatro votos. Relator: Mariano Ramirez Vazquez, Quinta Epoca,
Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: CXXIII, Pagina: 679.-»

De los presupuestos que se han enunciado como necesarios para
que pueda operar la supletoriedad, en €l caso concreto, solo se verifi-
ca el primero, pues. la LTOC no prevé ni lainstitucion del préstamo
ni lade la capitalizacion de intereses; tampoco es que |as normas que
contienelaLTOC sean insuficientes para su aplicacion; y tampoco los
principios sobre los que descansa la regulacion del CAC enlaLTOC
son los mismos sobre los que descansa €l préstamo mercantil, dispo-
sitivos pretendidamente supletorios. Las disposiciones que se preten-
derian hacer aplicables por supletoriedad, como ya se adelantd, son
aquellas que contiene € Co.Co. en lo relativo al préstamo mercantil,
y sobrareiterar que el CAC y el préstamo mercantil son contratos de
muy diversa naturaleza, con muy diversos caracteres, contenido y
efectos, por |o que no creemos que sea factible laintencidn legidlati-
va y no interpretativa de hacer aplicable extensivay supletoriamente
disposiciones confeccionadas especialmente para un acto juridico a
otro tan claramente disimbolo.

Otro motivo gue nos demuestra como es que la supletoriedad del
articulo 363 del Co.Co. nos estd vedada es el hecho de que, tal como
ha sido sefialado por la Suprema Corte, la supletoriedad no puede
incluir dentro de la codificacion especial relativa (en el caso, LTOC)
instituciones o requisitos establecidos en la ley supletoria (Co.Co.)
gue deliberadamente hayan sido suprimidas por el legislador en laley
principal. No podriamos por via de supletoriedad, exigir alos contra-
tantes en un CAC los requisitos que para la validez de un pacto de
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capitalizacion de intereses exige un ordenamiento supletorio.
Ademas, siendo la supletoriedad de aplicacion excepcional, no
puede, por ende, convertirse en ley directay principal, y menos aln
S se trata de introducir una limitacion a la libertad contractual.
Recordemos que la supletoriedad busca integrar los ordenamientos
especiales con |os principios generales que rigen en un mismo géne-
ro de disciplinas juridicas y no con reglas restrictivas contenidas en
los ordenamientos supl etorios .

En resumen, nuestro razonamiento se basa en que hemos observa-
do quelaLTOC y laLIC se limitan a disponer respecto de los inte-
reses derivados del CAC:

(i) Que esfactible pactarlos,
(if) Que es debido pagarlosy

(i) No distinguio ni exigié condiciones especiaes o impuso restric-
ciones parciales o totales para procedencia o validez, como lo
hizo en el otros contratos que también generan interés como con-
traprestacion.

Consideramos que es invadido integrar este silencio legidativo,
como cualquier otro, con normas supletorias que consistan en res-
tricciones, requisitos adicionales o impongan modalidades. En este
sentido, mas bien opera €l principio de que este tipo de normas son
de interpretacion estricta y por ende, tnicay exclusivamente aplica-
bles al caso parael cua fueren especiamente confeccionadas: ni por
analogia ni por suplencia pueden hacerse extensivas a otro.

L as consideraciones anteriores nos llevan a reafirmar: la capitali-
zacion de intereses, en e CAC, no esta prohibida y a su respecto no

% Notar que lasrestricciones que alaactividad bancariaimponen los articulos 46 y 106 delaLIC
no operan por supletoriedad sino por se ley de aplicacién directa y primaria. Vid. Supra
Capitulo 2.
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se han establecido reglas especiaes para su validez. Ante la falta de
prohibicion y, por consecuencia de causa, creemos gque queda exclui-
dala posibilidad de un fraude alaley o la simulacion.

2.2 Interpretacion del articulo 363° del Codigo de Comercio

Ahora, suponiendo sin conceder, que se admitiera la aplicacion
supletoriadel Co.Co. fuese aplicable € articulo 363, que reza:

«Articulo 363.- Los intereses vencidos y no pagados no devenga:
ran intereses. L os contratantes podran, sin embargo, capitalizarlos».

La interpretacion gramatical e histérica de este dispositivo nos
permite concluir que en el contrato de préstamo mercantil la capitali-
zacion de intereses se permite con la sola exigencia de que dicho
pacto sea un acuerdo expreso de los contratantes y no como fendme-
no que operaria ipso facto como mera consecuencia de la falta de
pago total o parcial por parte del deudor de los intereses vencidos.

La expresion «vencidos y no pagados» que contiene €l articulo
363 del Co.Co. en su segundo enunciado no debe interpretarse en
relacion con una temporalidad, sino solamente como una reiteracion
de qué intereses pueden ser objeto de dicha capitalizacion: Unica-
mente aquellos que se adeuden por ser de plazo cumplido. Dicha
expresion es un mera enunciacion legal de algo que materialmente no
puede pasar: no se puede capitalizar algo que no ha vencido y que no
ha sido pagado; no habria materia que capitalizar. Para nada implica
gue sea hasta ese momento, es decir una vez vencidos y no pagados,
cuando €l acuerdo sobre capitalizacion deba convenirse. El convenio
sobre capitalizacion de intereses es vélido desde que se pactay opera
como condicion suspensiva del mismo el hecho de que € deudor no
pague |os intereses vencidos.

El articulo 363 del Codigo de Comercio, se conforma sintéctica-
mente por dos oraciones yuxtapuestas que coinciden con ser dos
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enunciados bimembres. L a primera presenta | os siguientes elementos:
SUJETO: Los intereses vencidos y no pagados ...PREDICADO:_No
devengaran intereses.

() El sujeto tiene como nlcleo nominal a sustantivo «intereses».

(i) «Los» es un modificativo directo simple.

(iii) «Vencidos y no pagados» es también un modificador directo,
pero compuesto (construccion) por dos participios pasivos unidos
mediante un conjuncion copulativa (y).

(iv) El predicado tiene como nucleo verbal «devengaran» modificado
por el adverbio de negacidn «no». «lntereses« resulta ser un obje-
to directo.

Lasegunda oracién se constituye de la siguiente manera: SUJETO:
Los contratantes. PREDICADO: Podran, sin embargo capitalizarlos.

(v) El nicleo nomina del sujeto es e sustantivo «contratantes»,
«los» es un modificador directo simple.

(vi) El nucleo verbal del predicado asume un giro perifréstico:
«Podran capitalizarlos» que se ve interrumpido por la locucion
conjuntiva «sin embargo.

(vii)«Capitalizarlos» es un infinitivo: «capitalizar» a que se agrega el
pronombre enclitico «los». Este Ultimo adquiere €l valor de objeto
directo, sobre el que recae la accion verbal: «podrén capitalizar».

Dadas las caracteristicas de las dos oraciones que se hallan en los
lindes de la coordinacion, sintacticamente hablando, este |os pertene-
ciente a la segunda, necesariamente representa a sujeto de la prime-
ra: Los intereses vencidos y no pagados. Como la morfologia de éste
es indisoluble, se concluye: La accion que a los contratantes se les
autoriza en el precepto en estudio es la de poder capitalizar |os inte-
reses vencidos y no pagados.

En ninglin momento la interpretacion gramatical de lo anterior da
lugar adudas: € significado no contiene visos de temporalidad.
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L a perspectiva histéricareafirma nuestra consideracion. El primer
codigo de comercio que se dio en nuestro paisincluia una disposicion
dentro del capitulo «De los préstamos» que prohibié el convenio para
la capitalizacion de intereses, s estos no se habian devengado y habian
sido objeto de una previa liquidacion.

Afos después con la expedicion del codigo de comercio de 1884
en una época en que ya habian sido promulgados sucesivamente los
codigos civiles de 1870 y 1884, que autorizaron sin reservas la capi-
talizacion de intereses, juzgd conveniente € legislador mercantil
mantener en este punto el mismo sistema del derecho civil y supri-
mid, en consecuencia, toda disposicién encaminada a prohibir o
reglamentar siquiera el convenio sobre capitalizacion de intereses,
consagrando € més amplio criterio de libertad en relacion con la
capitalizacion de intereses.

La postura que afios después se asumio en materia civil consisten-
te en laprohibicion del acuerdo previo (articulo 2397 CCDF) fue con-
secuencia natura de la inspiracion socializadora y proteccionista que
caracterizaa CCDF, sin embargo, nunca se volvié aigualar e codigo
mercantil a codigo civil, subsistiendo hastalafechatal desigualdad .

Ademas de lo que lainterpretacion gramatical e histérica de dicho
ordinal nos indica, tenemos los argumentos |6gicos:

(i) No se pueden interpretar las leyes aplicando por supletoriedad nor-
meas restrictivas, pues como hemos venido sefialando, imponen una
limitacion alalibertad contractua y son de estricta interpretacion;

2 Durante la Edad Media, se consideré que el mutuo o préstamo de dinero no generaba intereses
por si mismo, sino que era necesario otro titulo que justificara su cobro, pero se tenia unalegis-
lacién respectiva en cuanto alas tasas y |os casos en que podian cobrarse. Esta misma situacion
se vivié en México, durante la época novohispanay durante los primeros afios de vida indepen-
diente, hasta la publicacion del Codigo Civil de 1870 que siguiendo latendenciadel liberalismo
econdémico, inicié lapoliticade libertad en |as tasas de interés. Tanto en el Cédigo Civil de 1870
como el de 1884 se deja completa libertad a las partes para la fijacién del tipo de interés. Sin
embargo, el Cédigo de 1928, modificd esa situacion y en su articulo 2397 prohibe el pacto de
anatocismo convenido de antemano.
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(if) No se pueden hacer interpretaciones que deroguen técitamente la
regla general de libertad contractual;

(ii1) El hecho de que laley no exija un momento determinado para que
€l acuerdo sobre la capitdizacion deintereses seavaido implicaque
donde la ley no distingue, no tiene por qué distinguir € intérprete,
sobretodo cuando la distincion implica una prohibicion, restriccion,
excepcion alareglagenera de la autonomia de la voluntad;

(iv) El acuerdo de capitalizacion puede ser convenido como una pre-
vision contractual para el caso de una eventualidad posterior; o
bien, puede ser convenido como un acto posterior.

Por todo |o anteriormente expuesto, consideramos que €l refinan-
ciamiento a través de «clausulas adicionales» no adolece de nulidad
absoluta pues no contrarialey prohibitiva alguna.

Queda sin motivo € pretender que €l crédito adicional seaun acto
simulado, pues no hay nada prohibido que simular a través de otros
actos aparentes. Recordemos, la nulidad del acto simulado sblo pro-
cedera en |os términos que sefialen las leyes. por falta de elementos
de existencia, de validez o por contrariar laley. En €l caso del crédi-
to adicional sblo se ha alegado éste Ultimo v, en virtud de no haber
ley prohibitiva, carece de sentido pretender obtener la declaracion de
nulidad por esta causa.

CAPITULO 3
FALSEDAD IDEOLOGICA

¢Hay nulidad por falsedad ideol6gica? Segun han dicho algunos
Tribunales Colegiados contendientes, la falsedad ideol égica:

«...consiste, como precisado quedd con anterioridad, en que cuan-
do no se entrega el dinero que se dice prestado y solo se producen
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movi mientos contabl es para que la cantidad dispuesta quede en favor
del banco acreditante, se simula el cobro por su cuenta de cantida-
des adeudadas.» %.

Y también se ha dicho que es una excepcidn, tal como lo ilustrala
siguiente jurisprudencia—que contiende en la presente Contradi ccion—
cuando en su parte conducente sefala:

«...conforme alo antes relacionado, quedo justificadala excepcion
de falsedad ideol 6gica o subjetiva, por dinero no entregado...»

Estos conceptos de lafalsedad ideol 6gica han sido creados por los
propios Colegiados, y respecto delos mismos, cabe hacer los siguien-
tes comentarios.

() Dichos conceptos se apartan de lo que la Suprema Corte indico
respecto del concepto de falsedad ideoldgica. La Corte en este
sentido ha dicho que:

“TITULOS DE CREDITO, FALSEDAD IDEOLOGICA O
SUBJETIVA EN LOS. Existe falsedad ideoldgica o subjetiva
cuando las partes hacen constar en un pagaré algo que en reali-
dad no sucedi6, como es el caso en que los deudores no recibie-
ron del acreedor cantidad de dinero alguna. Esta excepcion esta
implicitamente comprendida en €l articulo 8o., fraccion VI, dela
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, a prescribir
gue contra las acciones derivadas de un titulo de crédito pueden
oponerse las siguientes excepciones y defensas: la de alteracion

2 CREDITOADICIONAL O REFINANCIAMIENTO, SISTEMA DE. ESUNACTO SIMU-
LADO QUE ENCIERRA UN PACTO DE ANATOCISMO.- SEPTIMO TRIBUNAL COLE-
GIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO, Novena Epoca; Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito; Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; Tomo: VI,
Febrero de 1998; Tesis: |1.70.C. J/2; Pagina:  415.

%2 PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEGUNDO CIRCUITO. Octava Epoca,
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicia de la Federacion,
Tomo: XlI-Diciembre, Pagina:  980.
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del texto del documento o de los demas actos que en € consten.
Un medio adecuado para comprobar esta Ultima es la confesion
judicial si concurren en ella las circunstancias y requisitos que
establecen los articulos 1287 y 1289 del Cédigo de Comercio,
aplicables cuando se trata de un procedimiento ejecutivo mer-
cantil, en el que a rendirse la prueba de confesion del actor éste
reconoce expresamente, bajo protesta de decir verdad, que nunca
entregd cantidad alguna a los demandados. (Séptima Epoca,
Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Tomo: 163-168 Cuarta Parte, Pagina: 117).»

Como se aprecia, € concepto que ha dado la Corte de la falsedad
ideol 6gica ha sido exclusivamente en relacidn con la materia cambia
ria, esto es, titulos de crédito. No se puede aplicar este criterio a un
acto juridico que no comparte dicha naturaleza, como lo es el CAC.

(b) Por otraparte, laaplicacion de la «fa sedad ideol gica» alos CAC,
soslaya la naturaleza del propio contrato en virtud de que, recor-
demos, éste es de carécter consensua y no requiere la entrega del
dinero objeto del mismo ni para perfeccionarse ni para perfeccio-
nar los actos de gecucion a que dalugar durante su vigencia.

No creemos que los cambios patrimoniales que se dan cuando se
dispone de los recursos del crédito adicional den lugar alo que se ha
[lamado como «falsedad ideol 6gica», pues:

(i) Si bien las cantidades no se han entregado fisicamente por parte
del banco a acreditado ni viceversa, contablemente si se regis-
tran dichos movimientos, resultando asi un cambio en lacarga de
obligaciones del deudor y en su cimulo de derechosy si 1o libe-
ran de la obligacién contraida respecto del pago de intereses
vencidos del crédito inicial;

(i) La normatividad del CAC, como contrato eminentemente con-
sensual, de suyo no exige entregas reales de dinero; y
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(iii) Las leyes que regulan la actividad bancaria, que por propia natu-
raleza implican la necesidad de efectuar una serie de movimien-
tos de dinero en masa, han permitido expresamente larealizacion
de movimientos bancarios que generan o descargan de deudas a
los deudores a través de medios y asientos el ectréonicos, pronun-
cidndose en este sentido €l articulo 52 dela LIC que dice:

«Articulo 52.- Lasinstituciones de crédito podréan pactar lacele-
bracién de sus operaciones y la prestacion de servicios con €l
publico, mediante el uso de equiposy sistemas automatizados,
estableciendo en los contratos respectivos las bases para deter-
minar |o siguiente:

I. Lasoperacionesy servicios cuya prestacion se pacte;

I1. Los medios de identificacion del usuario y las responsabili-
dades correspondientes a su uso, y

I11.Los medios por los que se hagan constar la creacion, transmi-
sién, modificacion o extincion de derechos y obligaciones inhe-
rentes alas operaciones y servicios de que se trate.

El uso de los medios de identificacidén que se establezcan con-
forme a lo previsto por este articulo, en sustitucion de la firma
autégrafa, producira los mismos efectos que las leyes otorgan a
los documentos correspondientes y, en consecuencia, tendran el
mismo valor probatorio.»

De conformidad, ni hay tal falsedad ideoldgicani |afalta de entre-
gafisica del dinero objeto del crédito adicional es causa de nulidad
del mismo, pues ademés de que laentregareal no es elemento de vali-
dez ni de existencia del contrato, para el caso especial de las opera-
ciones bancarias, esta expresamente permitido que se efectlen a tra-
Vés de asientos contables y electronicos.
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CAPITULO 4
PROYECTO DE VIABILIDAD ECONOMICA

¢Es nula la «cldusula» de crédito adiciona por falta de proyecto
de viabilidad economica? #. Esta pretendida causa de nulidad del cré-
dito adiciona ya no va en relacion a la transgresion de una norma
prohibitiva de la capitalizacion intereses, sin embargo pretende la
obtencion de una declaracion de nulidad del CAC con fundamento en
laLIC. Cierto esquelaLIC en d articulo 65 sefiday exige que, pre-
vio a otorgamiento de sus créditos, los bancos efectien estudios de
viabilidad econdémica en relacion con los sujetos que pretenden acre-
ditar; dicho articulo dispone:

«Articulo 65.- Para el otorgamiento de sus financiamientos, las
instituciones de crédito deberan estimar la viabilidad econémica
de los proyectos de inversion respectivos, los plazos de recupera
cion de éstos, las relaciones que guarden entre s 1os distintos con-
ceptos de los estados financieros o la situacion econdmica de los
acreditados, y la calificacion administrativay moral de estos Ulti-
mMos, Sin perjuicio de considerar las garantias que, en su caso, fue-
ren necesarias. Los montos, plazos, regimenes de amortizacion, y
en su caso, periodos de graciade los financiamientos, deberan tener
una relacion adecuada con la naturaleza de |os proyectos de inver-
s6ny con lasituacion presente y previsible de los acreditados.

La Comisién Naciona Bancaria vigilara que las ingtituciones de
crédito observen debidamente o dispuesto en € presente articul 0.»

Sin embargo, no podemos considerar que la omisién total o par-
cia del banco de efectuar dichos estudios o el haberlos efectuado
deficientemente se traduzca en una causa de nulidad. Planteado asi

% Seglin el acuerdo que enlista los «nueve temas» en contradiccion, se dice que hay tal en cuan-
to ala aplicabilidad o no de la teoria de la imprevision, sin embargo se ha encontrado que no
hay realmente contradiccion a ese respecto, por 1o que no se aborda en la presente.
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por lasleyesy aceptado desde siempre por ladoctrinaes que los actos
juridicos se invalidan por cuestiones que se relacionan con sus res-
pectivos elementos de existencia, de validez o por haberse pactado en
contra de lo dispuesto en leyes prohibitivas.

El hecho de que los bancos hayan omitido efectuar este estudio o
lo hayan hecho deficientemente de ninguna manera se ubica en los
supuestos gue dan accién de nulidad de los actos juridicos, 10 que no
es Obice para que dichas conductas sean objeto de |as sanciones admi-
nistrativas y/o penales previstas en la propia LIC, responsabilidad
gue corresponde exigir alas autoridades bancarias 0 perseguirse atra-
vés de un diverso proceso penal, seguin €l caso, pero jamas podria
convertirse en una causa de nulidad del acto juridico.

Tampoco ha lugar a argumentar que la falta de estudio de viabili-
dad econdmica o uno deficiente tiene como consecuencia un consen-
timiento defectuoso por parte del banco a celebrar  CAC, pues, en
todo caso, esto no constituiria sSino un riesgo de pago que e propio
banco asumiria. Més aln, ¢gqué sentido tendria encontrar que e con-
sentimiento del banco hasido deficiente si esto solo seria oponible por
el propio banco y ademéas congtituiria una nulidad relativa convalida-
da previamente por |os actos de aceptacion de los pagos del acredita
do? Luego entonces, la «clausula» de crédito adicional no puede ser
nula ni invalidarse por falta de proyecto de viabilidad econdmica, sin
perjuicio de las sanciones administrativas y/o penales a que da lugar.

CAPITULO 5
FINANCIAMIENTO PARA PAGO DE PASIVOS

¢Existe prohibicién para el financiamiento destinado a pago de
pasivos? Otro de las a egatos que se han enderezado con € objeto de
gue se declaren nulos los créditos adicionales ha sido en base a que
los mismos constituyen una transgresion a una prohibicién de finan-
ciamiento para pago de pasivos. Esta prohibicion pretende fundarse
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en el Reglamento sobre las Instituciones Nacionales y
Organizaciones Auxiliares Nacionales de Creédito, publicado en €l
Diario Oficial de la Federacion € 29 de junio de 1959 y vigente
desde € dia siguiente de su publicacion, tal como dispone su articu-
lo 1° transitorio. Dicho Reglamento ha sido objeto de diversas refor-
mas publicadas €l 25 de abril de 1966, el 6 de mayo de 1974 y final-
mente el 22 de julio de 1975 *. Sefida en su articulo 8° que:

«Articulo 8.- Salvo casos especiales autorizados por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, las ingtituciones y
organizaciones a que este Reglamento se refiere, no podran efec-
tuar las siguientes operaciones:

a ...
b).- Financiamiento para pago de pasivos.»

Consideramos que dicho ordenamiento es inaplicable a nuestro
caso por €l ambito de aplicacion persona del mismo. El ordenamien-
to regula las instituciones nacionales de crédito y las instituciones
nacionales auxiliares de crédito. Estas instituciones fueron definidas
por la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones
Aucxiliares, publicada en el Diario Oficia de la Federacién € 31 de
mayo de 1941, bajo cuyavigenciase expidio el reglamento en comen-
to, en su articulo primero como:

«Articulo 1°.- La presente Ley se aplicard a las empresas que
tengan por objeto el gercicio habitual de la bancay del crédito
dentro del territorio de la Republica.

Se exceptuardn de la aplicacion de la misma, € Banco de
Meéxico y las demas instituciones nacionales de crédito cuando
asi 1o establezcan las leyes.

» E| proyecto elaborado sefiala que el Reglamento en mencién también fue modificado el 16 de
enero de 1991, mas no encontramos que en dicha fecha se haya publicado algo en relacién con
el mismo.
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Se reputaran instituciones u organi zaciones auxiliares nacionales
de crédito, las constituidas con participacion del Gobierno
Federal o en las cuales éste sereserve el derecho de nombrar
la mayoria del Consgo de Administracion o de la Junta
Directiva o de aprobar o vetar los acuerdos en laAsamblea o
el Consgjo adopten y competera exclusivamente a la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico la adopcion de todas |as medidas
relativas tanto a la creacion como a funcionamiento de las
Instituciones Nacionales de Crédito. Dicha Secretaria sera e
Organo competente para todo cuanto se refiera a las demés insti-
tuciones de crédito y organizaciones auxiliares.»

Labanca privaday multiple no comparte estas caracteristicasy su
normatividad dista mucho de ser aquella que prevalecia cuando la
promulgacion de dicho Reglamento, por lo que queda excluida del
ambito personal de aplicacion del Reglamento en referencia.

Tampoco puede fundarse dicha prohibicién para el financiamien-
to de pasivos en los ordenamientos hoy vigentes y aplicables a las
instituciones de banca mdiltiple, pues la LIC, ordenamiento que por
excelencia rige sus actividades no establece ninguna prohibicion
(articulo 106) en e sentido de que se puedan financiar pasivos, sino
gue més bien, al facultar alas instituciones de crédito a otorgar prés-
tamosy créditos (articulo 46) lo hace sin distingo alguno y sin exigir
algun destino determinado de |os recursos.

No puede fundarse lanulidad del crédito adicional por € hecho de
estar destinados |os recursos disponibles bajo € mismo para el pago
de pasivos, pues no existe norma alguna gue prohiba a las institucio-
nes de banca multiple financiar €l pago de pasivos.
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CAPITULO 6
CUATRO PRETENSIONES DIVERSAS

El planteamiento en Tribunales de las pretendidas causales de
nulidad de los créditos adicionales no solo dio lugar ala discusion y
contradiccion respecto de si efectivamente sus alegatos constituian
causas de nulidad, sino también a la de temas diversos, obviamente
en estrecha relacion con el crédito adicional. Asi, se suscitd también
inquietud respecto de si:

(@) Lasamortizaciones implican 0 no un consentimiento e invalidan
la nulidad pretendida;

(b) Silafaltade aviso al banco acreditante sobre no disposicién del
crédito adicional implica aceptar su aplicacion para e pago de
intereses,

() Si debe 0 no estarse al tipo lega ante la imprecision de la tasa
aplicable para la cuantificacion de intereses; y

(d) Si e cobro de intereses moratorios estd 0 no condicionado al
aviso por parte del banco acreditante de que ya existe a cargo del
acreditado una deuda liquiday exigible.

6.1 Convalidacion

Respecto ddl inciso (a) anterior, resulta innecesario entrar al
estudio de si hay o no convalidacion en virtud de que solo se invoca
ron causales de nulidad absoluta que —como qued6 demostrado en lo
anterior— no existen y ain en el caso de que si existieran, basta recor-
dar que la nulidad absoluta no es convalidable; a diferencia de nuli-
dad relativa que es susceptible de convalidacion a través de |l os actos
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de los contratantes, y sin embargo en el caso no se invocaron causa-
les de nulidad relativa. En consecuencia, al no existir |as pretendidas
leyes prohibitivas no hay nulidad absoluta en el crédito adicional #.

6.2 Aviso de disposicion

También se ha cuestionado €l significado y alcance del mecanis-
mo de disposicion del crédito adicional, ante la duda de si lafatade
aviso a banco acreditante sobre no disposicion del crédito adicional
implica aceptar su aplicacion para el pago de intereses. Sin embargo,
creemos que esta interrogante se debe a una errénea confusion entre
(i) el acuerdo interpartes respecto del destino del crédito, clausula por
demés comun mas no obligatoriaen los CAC y (ii) los efectos de la
presentacion u omision de presentaci én del aviso de no-disposicion 7.
Para resolver o anterior, basta aclarar que la presentacion del aviso

% Suponiendo sin conceder, que se llegase a considerar cierta alguna de las pretendidas prohibi-
ciones, en virtud de estar frente a una nulidad absoluta, de ninguna manera el pago de amortiza-
ciones hubiese implicado la convalidacion del acto juridico.

2 Pararesolver esta contradiccion no es necesario estudiar los efectos de la presentacion o no del
aviso de no-disposicion, mas no obstante creemos conveniente expresar que, en nuestra opinion:
(a) cuando el acreditado si da aviso a banco de no-disposicion del crédito adicional, se entien-
de, seglin lo pactado en € contrato, que: (i) el acreditado, con recursos de su propio patrimonio
0 asu disposicién por cualesquier otra causa, pagara las cantidades que en la proxima fecha de
pago sean liquidas y exigibles sin necesidad de disponer de lalineade crédito quetiene asu dis-
posicién en virtud de la «clausula» de crédito adicional; y (ii) de tal suerte podemos observar
como es que en la celebracion del CAC del crédito adicional el acreditado otorgd su consenti-
miento para que a vencimiento de las obligaciones de pago derivadas del crédito inicia, €
banco, anombre y cuenta del propio acreditado, es decir como si fuese mandatario suyo, dispu-
siera de recursos de unalinea de crédito que el propio acreditado tenia a su favor; mas aun, tam-
bién consintié que dicha instruccion de disposicion quedara firme en tanto él no la revocara a
manifestar lo contrario; asi las cosas, la presentacion por parte del acreditado al banco acredi-
tante del aviso de no-disposicién opera como una revocacion del mandato para dicho acto en
especifico 0 quizas como una condicion resolutoria o derecho unilateral para laterminacién del
contrato; (b) cuando el acreditado no da aviso de no-disposicién del crédito adicional a banco,
se mantiene vigente su manifiesto consentimiento de que € banco, a su nombre y cuenta, dis-
ponga de los recursos que €l propio acreditado tiene a su disposicién -valga la redundancia- por
virtud del crédito adicional y los aplique segin €l destino que contractualmente se ha determi-
nado para dichos recursos pecuniarios.
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de disposicion del crédito adicional o la omision del mismo, nada
tiene que ver con € hecho de que, desde momento anterior desde el
perfeccionamiento del CAC se haya aceptado por el acreditado (y asi
acordado contractualmente con e banco acreditante) que dichos
recursos se destinaran para el pago de intereses.

Lo anterior no viene sino a confirmar lo que ya hemos venido
expresando: la «clausula» de crédito adiciona es, por si misma, un
CAC distinto y accesorio del contrato en virtud del cua se convino
el crédito inicial. Tiene un objeto propio respecto del cual hay entre
los contratantes un consentimiento reciproco y especifico, sujeto a
sus propios requisitos de validez o causales de invalidez, con sus pro-
pias clausulas esenciales y accesorias como son comisiones, tasa de
interés, condiciones de disposicion y también (y sobre todo) con un
destino muy especifico consistente en €l pago de intereses generados
por un crédito diverso, todo lo cual ha sido objeto de consentimiento
delas partes desde el génesisdel CAC. Asi las cosas, lafatade aviso
de no-disposicion del crédito adicional NO puede implicar una acep-
tacion para que dichos recursos se apliquen para el pago de intereses
porgue esa aceptacion, ese consentimiento reciproco entre acreditado
y acreditante, se otorgd por ambos desde el momento de perfeccio-
namiento del CAC para el crédito adicional; 10s recursos del crédito
adicional siempre tuvieron un destino especifico y aceptado que fue
€l de que se aplicaran para el pago de intereses.

6.3 Imprecision de la Tasa

También se ha cuestionado si ante una supuestaimprecision de la
tasa de interés aplicable debe estarse al tipo legal contenido en €l arti-
culo 362 del Co.Co. ¢Qué hace que la tasa de interés pactada sea
«imprecisa»? De conformidad con las gjecutorias en contradiccion la
imprecision de la tasa aplicable resulta cuando se ha pactado que
tenga como base aguello que la costumbre bancaria ha bautizado
como «tasa lider» y que no es sino la tasa que resulte més ata entre
varias que especificamente se sefialan en € propio CAC, ya sea que

511

DR © 1998. Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

MINISTRO JOSE DE JESUS GUDINO PELAYO

se tome como punto de partida la tasa que se haya publicado en deter-
minada fecha o seguin se calcule por € promedio que estuvo vigente.
Sin embargo, somos de la opinién de que el hecho de que latasa de
interés pactada sea determinable y no determinada NO la hace de
suyo ni imprecisani arbitrariani ilegal. Podra resultar complejo pero
jamés la complejidad sera imprecision.

No obstante creemos conveniente hacer las siguientes puntualiza-
ciones:

(@ El hecho de que la tasa de interés sea determinable y no deter-
minada NO nos sitlia frente aun caso en que € cumplimiento del
contrato quede unilateralmente a cargo de una de las partes, pues
el procedimiento mediante €l cual se llega ala determinacién de
cudl es latasa de interés aplicable a cada vencimiento es objeto
de consentimiento reciproco de las partes desde el momento de
nacimiento del contrato; lo Unico que resta por hacerse son los
procedimientos de célculo que sefialan |os contratos. El banco no
elige arbitrariamente entre las tasas mencionadas en €l contrato,
sino que espera que los datos que larealidad objetiva arrojaindi-
quen cual seralatasa de intereses que para un periodo de interés
determinado resultara aplicable de conformidad con las reglas
gue para estos efectos |os contratantes han establ ecido.

(b) El hecho de que la tasa de interés sea determinable y no deter-
minada no es algo que exclusivamente suceda cuando |os présta-
mos y créditos son otorgados a «tasa lider». Esto es caracteristi-
co de todos aguellos préstamos que se encuentran sujetos a tasa
variable, en oposicion a tasa fija, y que —por obvios motivos
financieros— son la gran mayoria de ellos.
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() No hay disposicion de ley que sefide que el CAC debe ser atasa
fija; no hay exigencia legal para que la tasa de intereses quede
perfectamente determinada (y por ende cuantificada) desde el
momento en que se dispone del crédito 2.

Suponiendo, sin conceder, que aun con lo anterior se consi-
derara que la «tasa lider» fuese efectivamente una tasa imprecisa o
ilegal (lo cua no ha sido objeto de discusion), no operaria la aplica
cion del seis porciento anual contenido en el primer parrafo del arti-
culo 362 del Co.Co. pues, ademés de lo que con anterioridad hemos
expuesto relativo ala suplencia del Co.Co. respecto de laLTOC. El
precepto en mencion dispone que:

«Articulo 362.- Los deudores que demoren el pago de sus deu-
das, deberan satisfacer, desde el dia siguiente al del vencimiento,
€l interés pactado para este caso, 0 en su defecto € seis por cien-
to anual.»

Esta norma suple la voluntad de las partes cuando ellas han
omitido un acuerdo respecto de las consecuencias del no pago pun-
tual de las obligaciones de pago que genera e préstamo, es decir,
intereses moratorios; opera cuando no hay voluntad manifiesta de
alguna de las partes en un contrato respecto de las consecuencias de
la falta de puntualidad en €l pago y NO en relacion con la contra-
prestacién gue se pacta a cambio de la disponibilidad de un crédito o
la transferencia de ciertos bienes en virtud de un préstamo. En todo
caso, suple laomision de las partes de regular la cuantificacion de los
intereses moratorios y NO la ausencia, y menos alin laimprecision o

% Existe en la Circular 2019/95 del Banco de México de fecha 20 de septiembre de 1995, en sus
parrafos M.21.1 (disposicion que es producto de una adicién efectuada en diciembre de 1995 a
través de la circular telefax 125/95) regla expresa en el sentido de que los intereses pactados en
los préstamos y créditos bancarios debe limitarse a una sola tasa de referencia; es decir, prohibe
las tasas alternativas. Sin embargo, por la fecha de esta disposicion no aplica alos contratos de
refinanciamiento que dieron lugar a esta Contradiccion de Tesis. Obsérvese como alin con la
exclusion de la dternatividad de latasay por ende de la tasa lider, permanece aun como deter-
minable méas no determinada la tasa de interés, salvo en los casos de tasa fija.
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la complgjidad de determinacion, de unatasa de interés ordinaria. En
igual sentido se pronuncia Francisco Borja Martinez a sefialar que:

«El Cédigo de Comercio no contiene prevencion expresa en
cuanto al interéslegal en los préstamos mercantiles [a diferencia
del mutuo con interés civil] [...]

En materia de interés moratorio, €l articulo 362 del Codigo de
Comercio refiere a lo pactado por las partes, sefialando que en
defecto de ello, tal interés sera el del 6% anual» .

Ademas, en materia mercantil, como lo estamos, esa complejidad
gue se alega no puede interpretarse de manera alguna sSino como una
complegjidad, mas no una imprecision y menos aln como una falta
de pronunciamiento, tal como dispone el articulo 78 del Co.Co.:

«Articulo 78.- En las convenciones mercantiles, cada uno se
obliga en la manera'y términos que aparezca que quiso obligar-
se, sin que lavalidez del acto dependa de la observancia de for-
malidades o requisitos determinados.»

Cabe aclarar que en este caso e Co.Co. si es aplicable en via
de supletoriedad en virtud de que:

(i) LaLTOCYy laLIC no sefialan reglas de interpretacion de los con-
tratos que regulan; y

(i) El dispositivo supracitado no esté contenido dentro de las reglas
para un contrato mercantil en especifico, sino en las reglas apli-
cables alos contratos mercantiles en general (Libro Segundo, del
Comercio Terrestre; Titulo I, De los Actos de Comercio y de los
Contratos Mercantiles en General; Capitulo |1, De los Contratos
Mercantiles en General).

» BorjaMartinez, Francisco; Régimen Juridico Aplicable en Materia de Tasas de Interes, Anuario
del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 13, Tomo |, 1981,
Universidad |beroamericana, pp.309 y 310.
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En e CAC, las partes se obligan como aparece que se quisieron
obligar; s se quisieron obligar de una manera compleja, esa fue su
intencién y € intérprete no puede sino atenerse alo que en € contra-
to sefialaron. De conformidad con lo anterior, no hay tal «imprecision»
ni_ilegalidad cuando se pacta un crédito a «tasa lider» o atasavariable
y. aun habiéndola, no es aplicable la tasa del seis por ciento anual en
virtud de que la misma suple la voluntad de |as partes cuando €ellas no
han pactado intereses moratorios en |0s préstamos mercantiles.

6.4 Cobro condicionado de intereses moratorios

Por ultimo, resta abordar un problema que se ha planteado con la
siguiente interrogante: ¢la procedencia del cobro de intereses mora-
torios esta condicionada al aviso por parte del banco acreditante?
Esta duda tiene lugar en virtud de lo que afirmé la Tercera Salade la
Suprema Corte al decir con carécter de jurisprudencia:

INTERESES BANCARIOS DE TASA VARIABLE NO
PAGADOS. ES IMPROCEDENTE DECLARAR EN
MORA AL DEUDOR, SI LA INSTITUCION NO LE
COMUNICO PREVIAMENTE EL MONTO LIQUIDO
QUE DEBIA SATISFACER.- Es un hecho notorio que la
determinacion de intereses de tasa variable, supone un procedi-
miento complejo, sujeto afactoresy conocimiento cuyo mane-
jo escapa a comun de la gente, mientras que los organismos
financieros tienen a su disposicién todo tipo de elementos y per-
sonal capacitado para hacerlo. Asi, es de elementa justicia que
el banco informe al obligado sobre la causacion y en su caso, €
monto de tales intereses, pues |o que para el primero puede ser
un procedimiento de rutina, con el que esta familiarizado, para
el segundo es un problema sumamente dificil de solucionar; en
consecuencia, para sostener validamente que una persona ha
entrado en mora por no pagar dicho concepto, es menester
demostrar que la misma tuvo oportuno conocimiento del saldo a
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Su cargo, pues de no ser asi, la pretenson en ese sentido resultara
inadmisible.- consultable en € Semanario Judicial dela Federacion,
\olumen 205-216, Cuarta Parte, S&ptima Epoca, pagina 96.

No compartimos este criterio que, ademés, no obligaa Pleno. No
creemos gue sea valido que en via de interpretacion legal se intro-
duzcan requisitos adicionales para la validez de los actos juridicos o
modalidades para el cumplimiento de las obligaciones que los que la
ley propiamente establece y/o aquellos que los contratantes se han
otorgado a través de disposiciones contractuales, que —sobra decir—
operan para ellos como leyes, aunque individualizadas. Interpretar asi
no esinterpretar, eslegidar y esunatareavedadaparael érgano juris-
dicciona. El juez no puede adicionar condiciones o requisitos que
condicionen, valgalaredundancia, la exigibilidad y cumplimiento de
las obligaciones de dar, maxime cuando estamos en presenciade actos
absolutamente mercantiles en los cuales los contratantes se obligan
como parece gque quisieron obligarse (articulo 78 Co.Co.). De confor-
midad, si laley no exige la presentacion de aviso alguno para poder
declarar a deudor en mora y tampoco € contrato respectivo exige
dicha formalidad, € juez no tiene porqué exigirlo para declarar pro-
cedente el cobro de intereses moratorios.

Sin embargo, no sblo el hecho de que € juez se extralimitey sin
fundamento legal alguno imponga requisitos adicionales es motivo
paradisentir del criterio de laTercera Sala de la Suprema Corte ahora
en comento; creemos ademés que € mismo soslaya los caracteres
elementales de lamora. La mora opera por la conjuncion de dos fac-
tores: el simpletranscurso del tiempo 'y lafaltade cumplimiento pun-
tual de las obligaciones por parte del deudor. Se incurre en mora a
partir de que sucede lo anterior sin necesidad de que se declare por
un juez o por el propio acreedor.

L as obligaciones de pago, una vez vencidas, son plenamente exi-
gibles con o sin la presentacion de requerimientos de pago o de «avi-
sos» de monto a pagar, salvo que expresamente se haya estipulado
asi en los CAC. Sin embargo, en € caso concreto,
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(i) Expresamente se ha eximido a banco de presentar requerimien-
tos de pago, y, ademas,

(ii) Podriamos admitir que es dificil saber cuanto tendra que pagar €l
acreditado, pero nunca serén objeto de duda las fechas de venci-
miento de las obligaciones, que son las que a final de cuentas
determinan el momento en que surge la mora.

En virtud de lo expuesto con antelacion, somos de la opinidn de
que €l criterio antecitado de la Tercera Sala de la Suprema Corte no
€s aceptable pues:

(i) Cuando lajusticia debe ser meramente objetiva, este criterio pre-
tende lograr una justicia gue se inclina notablemente v sin fun-
damento a favor del deudor;

(if) No esvdlido, en via de interpretacion, adicionar requisitos a los
contratos 0 modalidades ala exigibilidad de |as obligaciones, esa
tarea corresponde alaley o0 ala voluntad de |0s contratantes;

(iii) El hecho de que € juez pueda, sin fundamento y a su discrecion
imponer modalidades ala exigibilidad de las obligaciones contrac-
tuales, crea un estado de incertidumbre juridica gue es precisamen-
telo gue pretenden evitar |as partes cuando formalizan un contrato;

(iv) Al exigir una accion del acreedor para declarar la mora (presen-
tacion del aviso), soslaya que la mora opera por el simple trans-
curso del tiempo v la falta de accién por parte del deudor.

EPILOGO

Estos son |os razonamientos juridicos a que arribamos mi equipo
de trabgjo y yo, los cuaes participé oportunamente a lo Sefiores
Ministros como una aportacion a la discusion del proyecto que nos
propuso € Ministro Juventino V. Castro y Castro.

En este estudio se encuentran contenidas |as razones de mi voto.
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