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L EL PLANTEAMIENTO

El reciente y atin no contenido incremento de la cartera vencida, originada en el
incumplimiento de los deudores de los bancos, a causa de los fuertes incremen-
tos de las tasas de interés, luego de las bruscas devaluaciones a partir del fatidico
diciembre de 1994 y la cafda de los mercados bursatiles, provocé la proliferacién
de litigios entre los acreditados y los bancos, en los que los primeros impugnan
los contratos de préstamo por considerarlos sumamente gravosos e impagables.

Los efectos causados por la cartera vencida en el sistema financiero mexica-
1o son enormes, y sus repercusiones en la economia general del pais estdn a la
vista, con solo considerar que el costo del rescate bancario asciende ya a mas de
cuarenta y tres mil millones de délares.

En el plano juridico, al cual nos limitamos para el analisis, las principales ar-
gumentaciones € impugnaciones hechas valer por los acreditados que han pro-
movido juicios contra los bancos, sea por no poder pagar o por no querer hacer-
lo, son las siguientes:

Afirman:

a) Que el contrato llamado de apertura de crédito simple es en realidad de
mutuo con interés, y que tanto el banco como el notario identificaron de manera
indebida dicho contrato; y que, no obstante ser una operacién de crédito cele-
brada con una institucién bancaria, no es un acto de comercio sino un acto de
naturaleza civil.

b) Que las convenciones contenidas en los contratos celebrados son ilicitas
conforme al articulo 77 del Cddigo de Comercio y que no producen obligacién
ni accion, por haber violado las disposiciones especiales que regulan las opera-
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ciones bancarias, principalmente los articulos 4, 46, 49, 65, 76, 77 y 106 frac-
cién V, de la Ley de Instituciones de Crédito.

¢} Que el banco acreditante establecié por su cuenta términos y condiciones
que se apartan de las sanas practicas y usos bancarios

d} Que el supuesto crédito adicional es una simulacién, ya que el dinero obje-
to del crédito nunca se entregd y, en consecuencia, es nulo por falsedad ideolo-
gica.

e) Que los bancos no tienen permitido otorgar créditos para pago de pasivos
segun ¢l articule 112, fraccién V, de la Ley de Instituciones de Crédito.

#} Que se ha abusado del apuro pecuniario, de la inexperiencia y de la igno-
rancia del acreditado al estipularse intereses desproporcionados.

£) Que los intereses se calculan con procedimientos unilaterales y oscuros.

k) Que los intereses pactados estan afectados de nulidad absoluta, en virtud
de que no se pueden sujetar a acontecimientos futuros e inciertos tales como las
variaciones que obedezcan a las condiciones del mercado financiero.

i) Que conforme a la Ley no se pueden causar intereses sobre intereses.

J) Que al causarse intereses sobre intereses se incuire en anatocismo en con-
tra de lo dispuesto por el articulo 2397 del Codigo Civil.!

k) Que los intereses son impagables y no se esta obligado a lo imposible se-
gun los articulos 1943 y 2111 del Cédigo Civil.

1) Que los contratos celebrados deben rescindirse o modificarse por haber
variado radicalmente las condiciones generales del medio en que deben tener
cumplimiento, ya que se ha hecho imposible satisfacer la intenci6n de las partes,
dada la notoria falta de equidad de llevar adelante los términos convenidos.

m) Que las escrituras de préstamos hipotecarios son nulas, porque el notario
no esta facultado para dar fe de actos contrarios a las leyes o a las buenas cos-
tumbres.

n) Que el notario no advirti¢ a las partes de las notorias injusticias que signi-
ficaban las clausulas en perjuicio del acreditado, al cual no se le explicaron las
consecuencias legales, toda vez que era imposible saber cudles iban a ser éstas.

7) Que el notario no cumplié con su deber legal de asesoramiento a los
acreditados, por lo que los dejé en estado de indefension.

Con estas o semnejantes razones, que se reiteran en la mayor parte de las de-
mandas planteadas por los deudores, se quiere negar la legalidad, validez y exi-
gibilidad de los contratos de crédito bancarios.

Por lo anterior, el tema de la validez de los contratos de crédito bancarios y
su exigibilidad es de la mayor importancia tanto para los deudores como para
los bancos. Ambos invocan el mismo derecho para fundamentar sus pretensio-
nes o defensas.

Para los notarios, la situacion es excepcional, ya que en otros tiempos, una
vez otorgada la escritura, los testimonios notariales se guardaban en los archivos
de los bancos, pero hoy algunos estdn en los tribunales.

Los notarios, sin ser parte de los contratos de crédito celebrados, se ven con
frecuencia involucrados en estas controversias.

' Las referencias al Cédigo Civil corresponden al D. F.



CONTRA BANCOS Y NOTARIOS 167

En esta situacién es clara la diferencia entre la presuncion de validez de los
instrumentos notariales que establece el articulo 102 de la Ley del Notariado pa-
ra el Distrito Federal y la firmeza incontrovertible de la cosa juzgada.

De manera que hoy estamos ante la eventualidad que sefiala el maestro José
Luis de la Peza:

Si una de las partes no cumple o resulta una discrepancia en la interpretacion o en et
alcance de los deberes que a cada uno compete, entonces (los documentos) cobran to-
da su importancia y su buena o mala factura serd determinante en la selucién del
problema y, eventuaimente, en el éxito del litigio.* Las escrituras y para ser més pre-
cisos, el contenido de ellas, estd sometido al examen judicial,

Por ello es necesario el andlisis de estos cuestionamientos, restringiéndonos a
los puntos de derecho, ya que en cuanto a los hechos, el problema es de prueba.
Nihil hoc ad ius, ad Ciceronem. Si los hechos no se prueban, no falla el derecho,
sino las pruebas. Non deficit ius, sed probatio.

Advierto que las circunstancias han favorecido mds la difusién de sofismas
que darle crédito a verdades evidentes, y no faltan quienes le sacan provecho a
la situacion.

II. REFERENCIA AL MARCO JURIDICO

La resolucion de las controversias compete a los jueces, pero ello no impide in-
tentar hacer una reflexion profesional sobre la legalidad o ilegalidad de las ope-
raciones bancarias, pues el cometido de la funcién notarial no es nicamente dar
fe, sino documentar los contratos con apego al derecho y a la voluntad de las
partes.

La ley no sélo le delega al notario la actividad certificadora, también le im-
pone la responsabilidad de configurar los actos que han pasado ante su fe con
apego al ordenamiento juridico. Por eso estoy convencido de que cuando los
notarios dieron fe de estos actos, estaban ciertos de su legalidad, la cual el trans-
curso del tiempo no la transforma en ilegalidad. No puede un acto ser vélido y
luego dejar de serlo. Si un acto es valido, lo es siempre.

Desde luego que las partes, en su legitima defensa, pueden hacer valer toda
clase de argumentos, aportar las pruebas a su alcance, asi como invocar hasta lo
absurdo para convencer al juez. El sistema judicial dira la altima palabra en la
plenitud de su jurisdiccion.

Para que las opiniones sobre las cuestiones juridicas en debate tengan el de-
bido sustento, es preciso tomar en cuenta el marco juridico aplicable, sin acota-
ciones caprichosas que limiten las disposiciones o el alcance de las mismas. Nos
debemos atener a los hechos wf sunt in actis para poder precisar cudl es el dere-
cho aplicable.

En esta materia, como en cualquiera otra que se preste a controversia, es facil
perder la objetividad si exclusivamente se inveca o mira el derecho que pueda

? PEZA MUNOZ CANO, José Luis de la De las obligaciones (México McGraw Hill 1997) 111.
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beneficiar a alguna de las partes en conflicto, pero torturando la interpretacion
de las mismas.

Por ello, rechazo el marco juridico delimitado arbitrariamente, pues es con-
trario a los mas elementales principios de hermenéutica juridica pretender resol-
ver una controversia sin aplicar el derecho en su conjunto y basarse (inicamente
en disposiciones aisladas. Incivile est nisi tota lege perspecta, una alicua parti-
cula efus proposita, aliud judicare vel respondere.’

Algunos opinan que a las operaciones de crédito bancarias les es aplicable la
Ley de Instituciones de Crédito como un ordenamiento especial, y que sus dis-
posiciones son de excepcidn, por lo que derogan las disposiciones generales en
materia de contratos, contenidas en el Cédigo de Comercio y el Codigo Civil,

La finalidad especifica de este ordenamiento es regular la banca y sus activi-
dades, pero se omite sefialar que la ley especial impera sélo en lo que tenga de
especial y que fuera de ello rigen las disposiciones generales.

La vigente Ley de Instituciones de Crédito constituye en si, por su estructura
y técnica juridica, la prueba de que €] derecho bancario no es una rama auténo-
ma del derecho sino una parte del derecho mercantil, cada vez més extenso, co-
mo lo son el derecho cambiario, societario, concursal, bursétil, de seguros y
fianzas, etcétera.

Es plenamente aplicable al derecho bancario mexicano la afirmacién del
ilustre mercantilista, don Joaquin Garrigues, para el cual el derecho bancario
presenta un doble aspecto: normas que afectan a la institucidn bancaria y nor-
mas que afectan a la actividad misma que el banco desarrolla. Al primer aspec-
to, regido predominantemente por normas de derecho pablico administrativo,
corresponde ¢l estudio del concepto juridico de banco y el gjercicio de la profe-
sién de banquero. El segundo aspecto, regido por normas de derecho privado, se
refiere a las operaciones bancarias traducidas en contratos entre el banco y sus
clientes.*

Del contenido de la Ley de Instituciones de Crédito se desprende que la
misma Unicamente regula algunos aspectos de las operaciones de crédito, y por
ello la propia ley en su articulo 6° sefiala que en lo no previsto por elia v la Ley
Organica del Banco de México, se aplicara la legislacién mercantil, los usos y
practicas bancarias y mercantiles y el Codigo Civil para el Distrito Federal.

Ademas de lo dispuesto en términos generales por el articulo 6. ya citado,
otros articulos de la misma ley, de manera particular, remiten a la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito que regulan las operaciones activas y pasi-
vas de los bancos. Como ejemplos de ello baste citar los articulos 46, 66, 69 vy
79 que remiten a la susodicha ley en materia de operaciones de reporto, depdsito
bancario de dinero y de titulos, de descuento de créditos en libros, de contrato
de apertura de crédito y en cuenta corriente, de cartas de crédito, de crédito
confirmado, de créditos de habilitacién o avio y refaccionario, de prenda y fi-
deicomiso.

* Dig., L., 24, T. IL
* GARRIGUES, Joaguin Contratos bancarios 2° (Madrid 1965) 4.
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La constante remision a la LGTOC tiene su explicacién auténtica en la mis-
ma exposicion de motivos de esta Ley que data de 1932, la cual se expide por-
que

resulté imperiosa la necesidad, sentida desde mucho tiempo antes, de crear la estruc-
tura juridica indispensable para la existencia de las operaciones v de los instrumentos
exigidos en la nueva organizaci6n del crédito. Nuestra legislacién mercantil, en tantos
puntos deficiente, lo es de un modo especial en materia de titulos y operaciones de
crédito. Tanto desde el punto de vista econdmico como desde el estrictamente juridi-
co, el Codigo de Comercio presenta graves lagunas y adolece de numerosos defectos
a los cuales debe airibuirse, en buena parte, el raquitico desarrollo que el crédito y la
circulacién de titulos han tenido en nuestro pais. La nueva ley precisa la distincion
entre apertura de crédito, crédito en cuenta corriente y cuenta corriente, resolviendo
con ¢llo puntos que han dado lugar a largas controversias y abriendo un inmenso
campo para operaciones que la falta de prescripciones legislativas y la obscuridad de
conceptos existentes sobre el particular habian hecho imposible en México, no obs-
tante las notorias ventajas que de su realizacién pueden derivarse.

Por consiguiente, las operaciones de crédito que, segun el articulo 46 de la
Ley de Instituciones de Crédito, pueden celebrar los bancos estan reguladas
sustantiva y adjetivamente por el conjunto de normas a las que remite la dispo-
sicién citada, es decir, por el derecho mercantil. Este punto es coincidente con el
articuto 75, fraccién XIV, del Codigo de Comercio que califica a las operacio-
nes bancarias como actos de comercio y que reafirma luego el segundo parrafo
del articulo 1° de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.*

Por todo lo anterior, me parece insostenible la afirmacién segin la cual la
Ley de Instituciones de Crédito deroga disposiciones generales aplicables en
materia de contratos de crédito. Los ordenamientos se complementan en lugar
de excluirse. Ya en su momento, Messineo hizo notar la necesidad de integrar
las normas def contrato de que se trate para que se pueda tener su completa dis-
ciplina, su normativa juridica.* Es, ademas, contrario a una economia legislati-
va, que esta ley regulara exhaustivamente las operaciones bancarias, en lugar de
utilizar un simple reenvio a normas establecidas y ocuparse de lo que estricta-
mente afecta a la actividad bancaria.

III. ANALISIS DE LA LITIS

En las controversias de deudores versus bancos, los primeros pretenden negar 1a
obligatoriedad de los contratos celebrados con el argumento de que el principio
segun el cual “la voluntad de las partes, es la suprema ley de los contratos”, es
un principio obsoleto, que no estd por encima de la Ley, Se quiere desconocer
una disposicién fundamental del derecho de las obligaciones, expresade en el

* Art. 1°. “Las operaciones de crédito que esta Jey reglamenta son actos de comercio”. Notese
que los términos de este articulo son absolutos e incondicionados.
® MESSINEQ, Francesco Doctrina general del contrato | (Buenos Atres Ediciones Juridicas
" Europa-Amética 1986) 2.
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articulo 78 del Codigo de Comercio ” y el articulo 1796 del Cédigo Civil ®

El argumento es inadmisible por diselvente, porque en el derecho privado los
contratos fundamentan su validez y obligatoriedad en el consentimiento de am-
bas partes, en ejercicio de esa libertad para decidir contratar o no contratar y de
convenir ¢ aceptar los términos del contrato mismo, siempre y cuando no con-
travengan las leyes de orden publico o las buenas costumbres.

L.a autonomia de la voluntad, con todo y las limitaciones que existen sobre
ella, sean de cardcter general o particular, es la regla y su limite es la excepcion,
¥, por lo tanto, como limite que es para que tenga vigor debe ser declarado ex-
presamente.’

Frente a la autonomia negocial y los riesgos que implica el ejercicio de la li-
bertad juridica, no hay més contrapartida que el sometimiento del individuo a
las decisiones que le imponga cualguier régimen juridico normativista y que no
pueda tomar sus propias decisiones.

Por ello, pese a las fallas y excesos que puedan cometerse en su utilizacion,
si alguna de las partes no contrata con la prudencia debida, la institucién juridica
del contrato es el medio mas idoneo para la libre autodeterminacién de la perso-
na. Los remedos del llamado contrato en una economia dirigida, sélo son eso:
un vocablo vacio de contenido.

No amerita comentario especial la afirmacion de que los bancos deciden
términos y condiciones de manera unilateral, porque todos sabemos y nadie
fundadamente sostiene que las relaciones contractuales puedan constituirse me-
diante la imposicion unilateral de una de las partes.

Para eludir la obligatoriedad de los contratos de crédito celebrados se invoca,
sin embargo, que los bancos violaron las sanas préacticas bancarias provocando
que hoy los deudores no puedan pagar. Son los responsables, se dice, por falta
de prevision, a pesar de ser instituciones profesionales del crédito que por obli-
gacion legal deben celebrar sus operaciones en términos de seguridad y liquidez,
como lo establecen los articulos 4, 46, 49, 65, 76 y 77 de la Ley de Instituciones
de Crédito, porque los créditos se otorgaron a sabiendas que los deudores no
podrian pagarlos.

Ninguno que conozca de los acontecimientos que originaron la crisis afirma-
ria que las circunstancias econémicas sobrevenidas son responsabilidad de los
bancos y que éstos pudieron preverlas. ;Acaso los bancos podian conocer lo que
todos [os demdas desconociamos?

Ante posibles fluctuaciones de sus costos financieros, los bancos previeron y
pactaron en los contratos de crédito un posible aumento o disminucién de tasas
si aquéllos variaban. Esta cldusula de ajuste es usual hace mas de 20 afios, desde
que la economia del pais entrd en un proceso de constantes alzas y bajas infla-
cionarias. En economia se puede pronosticar, pero no se puede predecir.

7 Art. 78. En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y en términos gue
aparezca gue quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de
formalidades o requisitos determinados. '

® Art. 1796. “Los contratos se perfeccionan por ¢l mero consentimiento, excepto aquéllos que
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratan-
tes no s6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, se-
gin su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley”.

¢ SANCHEZ MEDAL, Ramoén De los contratos civiles 12a. (México Porraa) 5.
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No es razonable pensar que los bancos otorgaran créditos si hubieran tenido
la certeza de que los deudores no les pagarian, porque habrian actuado en contra
de sus propios intereses.

Esta pretendida responsabilidad de los bancos de que un contrato de crédito
no le cause perjuicios econdmicos a su cliente, me recuerda la antigua actio in
integrum restitutio que el derecho romano concedia a los menores de 25 afios.
Como nadie queria contratar con elios se les nombraba un curator para que los
asistiera en sus negocios. Después los menores prefirieron pedir la venia aetatis
y contratar bajo su propio riesgo."

Esta vieja accion del derecho romano, que pronto desaparecié debido a la in-
seguridad juridica que causaba para los contratantes, no tiene hoy ninguna vi-
gencia. Los codigos civiles modernos reconocen la autonomia dominical y la
autonomia negocial. Sobre el articular baste recordar el alcance de lo dispuesto
en los articules 24 y 1798 del Codigo Civil."

Ann mas, el articulo 639 del mismo Cédigo nos sefiala que ni siquiera los
menores de edad pueden alegar la nulidad en las obligaciones que hubieren
contraido sobre materias propias de la profesion, arte u oficio en que sean
peritos.

Un cierio resabio de aquella accién romana asoma en la accion por lesion que
regula el articulo 19 del Cédigo Civil bajo supuestos de tal manera extremos,
que resulta muy dificil su aplicacion préctica.

Concliiyese que en los contratos, toda persona capaz es responsable de sus
propias decisiones y de las consecuencias legales de los mismos.

No obstante es imprescindible responder al siguiente planteamiento:

81 un banco no cumpliera con la disposicién que segun la Ley de Institucio-
nes de Crédito le obliga a otorgar sus créditos a sujetos capaces econdmicamen-
te de pagar, provocaria con ello la nulidad del contrato?

En términos de la Ley especifica, la de Instituciones de Crédito, no se pre-
veen para ¢l supuesto de incumplimiento, mas que sanciones administrativas y
hasta la intervencion gerencial, si el banco sufriere quebranto patrimonial por
operaciones irregulares. Pero no establece la nulidad de los contratos de crédito
celebrados y, ademads, disposiciones generales del Cédigo de Comercio o del
Cadigo Civil no serian aplicables porque la supletoriedad es sélo a falta de dis-
posicién expresa. Es de recordar, también, que segin el articulo 8° del Codigo
Civil no es aplicable la nulidad por violacién de la ley, cuando ésta ordena lo
contrario.”

Hasta donde conozco, ninguna ley establece que la validez de un contrato de
crédito dependa de la solvencia del deudor y, si la finalidad de la Ley de Insti-
tuciones de Crédito es proteger la estabilidad y solvencia de las instituciones
bancarias, con la nulidad del contrato irregularmente celebrado, el perjuicio de
éstas como intermediarias financieras seria mayor. Este es, precisamente, el

W YORS, Alvaro Derecho romano (Pamplona 1989) 84,

' Art. 24. El mayor de edad tiene la facultad de disponer libfemente de su persona y de sus
bienes, salvo las limitaciones que establece la ley.

Art. 1798. Son habiles para contratar, todos las personas no exceptuadas por la ley.

2 Art. 8°. Los actos gjecutados conira el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico se-
r4n nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario,
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perjuicio que la ley trata de evitar con las disposiciones cuya violacién invocan
ios propios deudores.

Y como de lo verdadero no puede derivar lo falso (ex vero non sequitur nisi
verum) no es valido sostener que habiéndose dispuesto de un crédito, no se ten-
ga la obligacion de devolverlo como se convino.

Se afirma, igualmente, que los contratos entre bancos y deudores no son
contratos de apertura de crédito, y se sostiene que en realidad son contratos de
mutuo de naturaleza esencialmente civil.

No obstante que los contratos de crédito en disputa se ceiebran con institu-
ciones bancarias, se pretende desconocer la mercantilidad de los mismos y con
ello la aplicacion de la legislacion mercantil, a la que de manera tipica estan so-
metidos y a la cual remite el articulo 6° de la Ley de Instituciones de Crédito. La
pretensién de que los contratos celebrados son de mutuo de indole civil, por
naturaleza gratuito, implica desconocer la mercantilidad de estos préstamos, ol-
vidandose que las partes se someten voluntaria y deliberadamente a la figura le-
gal de la apertura de crédito para el negocio crediticio que celebran.

La funcién de banca y crédito es esencialmente una actividad de intermedia-
cion del dinero y es esta intermediacion mercantil la principal caracteristica de
los actos de comercio.

El préstamo bancario no es un crédito de complacencia, ya que el banco es
un “intermediario entre las personas que le confian sus capitales disponibles y
aquellas que lo necesitan y demandan”."

Distinta a la operacion bancaria que las instituciones de crédito realizan con
el piblico, es aquella en la que el banco presta sus propios recursos mediante
contratos de mutuo a sus empleados, ya que por no existir intermediacion fi-
nanciera, sf son verdaderos contratos de mutuo de carécter civil.

Si bien es cierto que la apertura de crédito en teorfa no es mas que un contra-
to de mutuo evolucionado, en el que el acreditante pone a disposicion del acredi-
tado las cantidades de las que éste ltimo puede disponer, no se tipifica como
mutuo porque con esta modalidad la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito regula el contrato mercantil de apertura de crédito y la diferencia entre
ambos contratos no la determina la entrega del dinero sino las modalidades lega-
les con las que aparece revestida la apertura de crédito, mismas que no son po-
sibles en el mutuo.

Por consiguiente, si las partes pactan que la institucién bancaria se obliga & po-
ner una suma de dinero a disposicién del acreditado y que éste se obliga a restituir
las cantidades de que disponga, se retinen los elementos tipicos del contrato de
apertura de crédito, por lo que la intencion comiin de ambas partes y la naturale-
za del contrato deriva de los mismos términos pactados. En el caso, el notario no
hace méas que redactar el contrato conforme a lo que las partes quisieron conve-
nir. Sin embargo, se debe precisar que, para saber si ¢l contenido de lo pactado
es mutuo o apertura de crédito, depende de la adecuacién de! hecho al supuesto
normativo y no de la calificacién que le den los contratantes."

13 TENA, Felipe de J. Derecho mercantil mexicano (México Pornia 1970) 76.
4 Cf. arts. 291 a 301 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.



CONTRA BANCOS Y NOTARIOS 173

Sobre este punto, la Suprema Corte ha venido sosteniendo que no es la de-
nominacion sino los términos del contrato lo que determina su naturaleza."

Para que el juez aprecie que la verdadera naturaleza del contrato celebrado es
distinta, se precisa demostrar que la conducta de las partes no se apegé a los
términos aparentemente convenidos y que ejecutaron un contrato distinto, como
lo establece el articulo 1851, segundo parrafo, del Cédigo Civil: “Si las palabras
parecieran contrarias a la intencion evidente de los contratantes prevalecerd ésta
sobre aquellas™.

Se afirma, igualmente, que el refinanciamiento o crédito adicional otorgado
por los bancos, no es més que una forma de disimular una oculta capitalizacién
de intereses prohibida por el articulo dos mil trescientos noventa y siete del Co-
digo Civil.

La clausula, conocida como pacto de anatocismo, consiste en el convenio de
que los intereses, una vez causados, s¢ sumen al capital; y los efectos juridicos que
se producen el maestro Ramon Sanchez Medal los explica como sigue:

En el pacto de anatocismo, ni el acreedor puede exigir el pagoe de los intereses ordi-
narios, constituyendo al deudor en mora solvendi, ni tampoco el deudor puede exigir
que se le reciban esos intereses ordinarios, constituyendo a su acreeder en la mora
accipiendi a medida que dichos intereses se vayan devengando, sino que éstos, por el
convenio, deberan irse acumulando al capital para proliferar de nuevo y producir a su
vez nuevos réditos.

Estos efectos no se producen con el llamado refinanciamiento o crédito adicional,
porque €l acreditade no esta obligado a disponer del ¢rédito adicional y juridicamente
esta facultado para pagar los intereses causados, por lo que si el acreditante se rehusa-
ra a recibirlos incurriria en la mora accipendi. Por consiguiente, ni explicita ni ocul-
tamente las partes convienen la capitalizacion de intereses.

El ¢crédito adicional del que ¢l acreditado dispone constituye un adeudo de capital,
por 1o que no se configura el supuesto pacto de capitalizacion de intereses. Sobre este
punto el primer Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito resolvié en el mis-
mo sentido."”

'* “La naturaleza de los contratos depende, no de la designacién que les hayan dado las partes,
que puede ser errdnea, sino de los hechos y actos consentidos por las mismas, en relacién con las
disposiciones Jegales aplicables, atenta la regla de interpretacién del Codigo Civil vigente: “Si
las palabras parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecerd ésta sobre
aquetlas”. S8egunda Sala, Seminario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, 103-108, Tercera
Parte, pég. 67

¥ SANCHEZ MEDAL, Ramén “El pacto de anatocismo y los dafios v perjuicics moratorios en
las deudas de dinero” Jus XXI 127 (1948) 73.

17 ANATOCISMO, PACTO DE, no lo constituye el Convenio celebrado entre los contratantes
con ¢l fin de que el acreditado disponga discrecionalmente, en su caso, de un crédito adicional para
cubrir intereses devengados e insolutos. Tesis: XVIL lo. 3 C., Semanario Judicial de la Federg-
cion y su Gacela. Novena Epoca, Tomo 5. Conforme al articulo 363 del Cadigo de Comercio “Los
intereses vencidos y no pagados no devengan intereses. Los contratantes podrén, sin embargo, capi-
talizarlos”. 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
contratantes; la primera hipétesis contiene el caso de anatocismo, que prohibe expresamente el le-
gislador, y la segunda permite el que, segin la voluntad de los contratantes, aquellos intereses
vencidos y no cubiertos lleguen a formar parte del capital. Ahora bien, si en un caso los contratan-
tes convinieron en la apertura a favor del acreditado de un crédito adicional con el fin de cubrir
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La resolucién anterior distingue acertadamente el pacto de anatocismo de
la cldusula de refinanciamiento, pero en mi opinién interpreta mal el articulo
363 del Cddigo de Comercio, ya que dicho articulo no establece que las partes
no puedan pactar previamente la capitalizacién de intereses, como si lo hace
el articulo 2397 del Cédigo Civil. De manera que el pacto de anatocismo s6lo
estd prohibido en materia civil.

En contradiccion con esta tesis y otras mas, el Tribunal Colegiado del Vigé-
simo Tercer Circuito interpreta en otros términos los discutidos contratos de
apertura de crédito y recientemente ha establecido la siguiente tesis de jurispru-
dencia:

ANATOCISMO, PACTO DE, LO CONSTITUYE EL CONVENIO CELEBRADO
ENTRE LOS CONTRATANTES A FIN DE QUE EL. ACREDITADO DISPONGA
DE UN CREDITO ADICIONAL PARA CUBRIR INTERESES NO DEVENGA-
DOS. El articulo 363 del Cédigo de Comercic prevé, “los intereses vencidos y no pa-
gados no devengaran intereses. Los contratantes podrén, sin embargo, capitalizarlos”™.
De este precepto se desprende, por una parte, la prohibicion de que los intereses ven-
cidos generen a su vez intereses, y, por otra parte, contempla la posibilidad, como ca-
s0 de excepcidn y acto posterior o futuro, la capitalizacién de los intereses vencidos y
no cubiertos, previo convenio de [os contratantes. Ahora bien, si los interesados con-
vinieron en la apertura, a favor del obligado, de un crédito adicional a fin de cubrir
mediante disposiciones mensuales, los intereses generados que no lograra pagar con
la erogacion neta correspondiente y pactaron ademas que las disposiciones del crédito
adicional se documentaran mediante asientos contables que haria el acreditante sin
necesidad de que el acreditado suscribiera documento alguno, tal acuerdo de volunta-
des entrafia el pacto de anatocismo prohibido por el numeral antes citado, ya gue por
una parte se conviene de antemanc la disposicién de un préstame por una suma de-
terminada destinada al pago de intereses ordinarios no vencidos, y, por otra se esta-
blece que esa cantidad en si misma constituye capitalizacion de los réditos no cubier-
tos con los pagos o erogaciones netas mensuales, produzca a su vez nuevos intereses,
sin que pueda considerarse que la disposicién de ese crédito sea discrecional, pues pa-
ra concluir en este sentido, resultaria necesario que se hubiera acordado que una vez
generados los intereses el acreditado tuviera la opcidn de manifestar si queria o no
utilizar el crédito adicional otorgado y no antes de su causacion.

Esta tesis jurisprudencial significa un importante giro interpretativo del Po-
der Judicial que conviene analizar.

En primer término, afirma que el articulo 363 del Codigo de Comercio
prohibe el pacto de anatocismo, consistente en pactar de antemano la capitali-
zacién de intereses y que éstos a su vez produzcan nuevos intereses.

Si comparamos lo dispuesto por este articulo con el texto del articulo 2397
del Cédigo Civil, notaremos de inmediato la diferencia entre uno y otro, porque
en materia de mutuo el legislador civil fue determinante al establecer la nulidad

discrecionalmente, mediante disposiciones mensuales los intereses insolutos, tal convencién en
modo alguno entrafia el pacto de anatocismo prohibide por el numerat antes citado, ya que es de la
voluntad de dicho acreditado ¢l que se dé o no la hipétesis pactada, puesto que bien puede impedir
su actualizacion, cubriendo puntualmente ios intereses generados, y por otra parte, con dicha con-
vencién tampoco se estipula el que los intereses vencidos y no pagados generen a su vez intereses,
sino s6lo el que el acreditado disponga discrecionalmente del mencionado crédito adicional para
cubrir intereses insolutos. Primer Tribunal Colegiado del Décimo Séptimo Circuito.
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del pacto de anatocismo, mientras que el legisiador mercantil en el numeral ci-
tado se limita a establecer comeo regla general que “los intereses vencidos y no
pagados no devengaran intereses”, para enseguida autorizar que “los contratan-
tes podran, sin embargo, capitalizarlos”.

Interpretando rectamente este articulo, lo (nico que establece es que se re-
quiere de pacto expreso de las partes contratantes para que ios intereses del
préstamo se capitalicen y, por lo tanto, dicho pacto constituiria una clausula ac-
cidental del contrato de préstamo de acuerdo con la distincion de las clausulas
que establece el articulo 1839 del Codigo Civil o un convenio, si el acuerdo fue-
re posterior. No encuentro, pues, en el texto del articulo 363 del C. Com. la su-
puesta prohibicion del pacto anticipado de capitalizar intereses. Por demas esta
decir que los intereses no se capitalizan sino hasta que se devengan, ya que la
clausula versa sobre cosas futuras.

El término “podrin” que emplea el articulo 363, lo interpreta la tesis juris-
prudencial transcrita como una limitante de la autonomia de las partes al darle €l
sentido de autorizacion en futuro, en lugar de atribuirle su sentido gramatical
permisivo que el propio término expresa. Es contrario a la més elemental her-
menéutica juridica del derecho privado, que parte del postulado de que todo lo
que no esta prohibido esta permitido, el entender como prohibitiva una norma que,
en s{ misma es permisiva. El articulo describe una hipétesis normativa, no un
hecho futuro. Si no fuera asi, entonces los participios pasivos como “vencidos”
0 “no pagados” tendrian que entenderse absurdamente como referidos a sucesos
anteriores a la ley, en lugar de ser elementos hipotéticos de una disposicion,

Un segundo aspecto que me parece erroneo en la misma tesis jurisprudencial,
producto del desconocimiento del modus operandi de la apertura de crédito, es
la afirmacion de que la disposicidn del crédito adicional por parte del acreditado
no es discrecional, ya que desconoce la voluntad de las partes expresada en el
contrato de apertura de crédito ¥ el consentimiento mismo del acreditado, de
disponer del crédito adicional para cubrir intereses devengados que manifiesta
de manera tacita cada vez que paga una cantidad inferior a los intereses genera-
dos, ¥y que hace innecesario un nuevo pacto como lo pretende la tesis que se
impugna.

Aun en el supuesto de que el crédito adicional pudiera entenderse como una
forma indirecta de capitalizacion de intereses, la situacion no es idéntica al pacto
de anatocismo, porque el acreditado sf tiene la opcién de pagar con sus propios
recursos los intereses que se vayan causando o utilizar el crédito adicional otor-
gado.

Ante la contradiccion de tesis, en punto de tanta trascendencia para los ban-
cos y los deudores, se ha planteado ya ante la Suprema Corte de Justicia que ésta
resuelva cual sera la tesis prevaleciente.

Las aperturas de crédito con refinanciamiento no se pueden entender sino en
el contexto de un nominalismo imperativo en las obligaciones pecuniarias y una
moneda de pago en depreciacion constante.

Para los seguidores del principio nominalista como Knapp, Nussbaum o Po-
thier, se debe “considerar como tinico valor del dinero a los efectos del trafico
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juridico, al nominal que le es atribuido por el Estado y que expresa una relacion
de igualdad”.'®

El principio de nominalismo lo incorporan a nuestra legislacién vigente el
Codigo Civil (art. 2389), el Cédigo de Comercio (art. 359) v la Ley Monetaria
(art. 7), con lo que se garantiza el curso forzoso de Ia moneda nacional como
medio de pago. La consecuencia juridica de este principio es que en las deudas
de dinero el deudor cumple entregando el nimero de unidades monetarias esti-
pulado o establecido, cualesquiera que sean las fluctuaciones ¢ cambios de valor
de la meneda o su poder adquisitivo posterior, por lo que la desvalorizacion es
soportada por el acreedor.

Desafortunadamente, el nominalismo, con todo y la seguridad juridica que
implica, en épocas de inflacién no funciona y su aplicacién no sélo es econémi-
camente desastrosa sino injusta.

Es muy raro que alguna persona esta dispuesta a prestar una cantidad de di-
nero si no pudiera recuperar su valor real. A esta justa exigencia respondia el de-
recho romano estableciendo que el deudor debia devolver otro tanto de la misma
especie y calidad. Segin la opinién de los romanistas, dicho derecho no acogi6
el principio nominalista.

De no existir el envilecimiento de la moneda por la inflacién, un peso se pa-
garia con otro peso como lo establece el nominalismo monetario. No siendo esta
la realidad, la forma de mantener el valor constante del dinero en los contratos
de crédito en un régimen nominalista de caracter imperativo es incorporar a las
tasas de interés la pérdida del poder adquisitivo del dinero, mas la tasa real co-
mao costo de la utilizacién del mismo. El dinero se encarece con tasas mas ele-
vadas.

Para un prestamista particular, el procedimiento es potestativo, pero no lo es
para las instituciones de crédito a quienes las sanas préicticas bancarias les obli-
gan a no descapitalizarse. Repercuten a sus deudores los costos financieros de
captacién de sus recursos mas su margen de utilidad, conviniendo tasas de inte-
rés flotantes.

Advirtamos, sin embargo, que no se trata de una “cliusula de estabilizacién”,
como lo interpreta el distinguido mercantilista José Maria Abascal Zamora
cuando dice: “También a la estipulacién de intereses se recurre como cldusula
de estabilizacién. Cuando esto es asi la clausula, de hecho, contiene el interés
real por el uso del dinero y una tasa que se calcula para que la suma debida vaya
creciendo al ritmo de la inflacion™." Difiero de este modo de juzgar el fenome-
no, porque la finalidad econémica no necesariamente coincide con la naturaleza
juridica de la prestacion, en virtud de que las partes no pactan la restitucion de
un valor actualizado del dinero, sino el pago de un interés flotante y, por consi-
guiente, lo debido es un interés.

Hasta antes del decreto que creé las UDIS, estaba permitido pactar intereses
flotantes, pero no era posible convenir “clausulas de estabilizaciéon™ de la obli-
gacion principal en materia de préstamos.

1* HERNANDEZ GIL, Antonio Derecho de obligaciones (Madrid Espasa Calpe) 253.
Y ABASCAL ZAMORA, José Maria Las unidades de inversién y el derecho mercantil mexi-
cano (México Themis) 38,
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Al incrementarse la carga del deudor con tasas mas elevadas provocadas por
la inflacién, la apertura de crédito le permite al acreditado disponer de capital
adicional para liquidar los intereses cansados y, entonces, los plazos de amorti-
zacién se alargan.

Esta practica, en €pocas de inflacién, conlleva un inconveniente econdmi-
co que la teoria nominalista pretendia resolver: 1a inseguridad de cuanto es lo
debido.

Ante las circunstancias de grave crisis econdmica, el 1° de abril de 1995 se
expidi6 el decreto que cred las Unidades de Inversion (UDIS) para tratar de re-
solver el problema de la cartera vencida. La exposicion de motivos de la inicia-
tiva decia:

Es evidente que la utilizacion de las UDIS presentaria ventajas tanto para los ahorra-
dores como para los deudores. Respecto de los primeros debe considerarse que el
capital de las inversiones en instrumentos denominados en UDIS mantendria su valor
real. Ademas, el interés que se pactara, al estar referido a UDIS, tampoco se veria ex-
puesto a pérdida de valor real.

Los usvarios de crédito, por su parte, pagarian una tasa de interés probablemente
menor en términos reales. Ello, en virtud de la supresién de la prima por riesgo a que
se hizo referencia. Sin embargo, la mayor ventaja para los acreditados seria la elimi-
nacion del pago anticipado de los créditos a que se ha hecho mencidn. Asi, por ejem-
plo, en un crédite denominado en UDIS en ¢l que sélo se estuviere pagando los inte-
reses, el valor real del principal se mantendria constante, si bien, desde huego, el
monto nominal calculado en pesos ascenderia.

El decreto que crea las UDIS transforma el nominalismo imperativo e irre-
nunciable de las deudas de dinero en potestativo, e incorpora a la legislacién
mercantil la teoria valerista al permitir su indexacién conforme al indice nacio-
nal de precios al consumidor mediante la aplicacion del nuevo régimen que es-
tablece como optativo el articulo 1° de dicho Decreto.

Conforme a la teoria valorista, la deuda de valor es aquella en la que se debe
la estimacion de algo o es aquella en la que se debe una cantidad de dinero que
sea superior al valor nominal.

Contra la opinion muy respetable del ya citado mercantilista, para el que el
articulo 359 del Cédigo de Comercio quedd derogado,” con el citade Decreto
hoy coexisten dos regimenes para las deudas de dinero en moneda nacional:
uno, el aplicable a las deudas de suma que se seguiran pagando por su valor
nominal, y otro aplicable a las deudas denominadas en UDIS que deberan pa-
garse en pesos entregando su equivalente conforme al valor de dicha unidad de
cuenta al dia del pago.

* HERNANDEZ GIL, Antonio Derecho de obligaciones (Madrid Espasa Calpe) 137 y ss.

! “En cuanto al préstamo mercantil de dinero hasta la entrada en vigor del Decreto tuvimos un
nominalismo rigido, ya el Cco decia ‘consistiendo el préstamo en dinero, pagard el deudor devol-
viendo una cantidad igual a la recibida conforme a ta ley monetaria vigente al tiempo de hacer-
se ¢l pago, sin que esta prescripcidn sea renunciable’ (art. 359). Esta disposicion qued6 derogada
por el decreto”, ABASCAL ZAMORA, José Maria, op. cit., p. 46.



178

DEMANDAS DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS

Entre ambos regimenes existe una relacién de supletoriedad, porque el régi-
men nominalista es aplicable a todas las deudas en pesos que no se denominen
en UDIS.

La diferencia entre unas y otras no es s¢lo cuantitativa sino cualitativa. En las
deudas de suma, la cantidad con la que se enuncian expresa invariablemente el
contenido de la prestacion, mientras que en las deudas en UDIS lo debido es la
estimacion de su valor, por lo que el acreedor tiene derecho a obtenerlo en su
integridad, independientemente de la suma de dinero que se precise para satisfa-
cerlo, y es que no es lo mismo deber un peso que el valor real de un peso.

No lo entiende asi Diaz Bravo, para quien los contratos “udificados™ son ile-
gales, asi como el Decreto que cred las UDIS, y sobre el particular literalmente
dice:

Como se ha podido apreciar, nuestro maximo estatuto monetario no prevé la asuncion
de obligaciones mas que en pesos o en monedas extranjeras, luego su estipulacién en
una inexistente moneda de cuenta, como lo es la UDI, resuita contraria a los referidos
textos legales; y por cuanto la LMEUM es ley suprema de toda la Unidn (art. 133,
CPEUM), pues emana directarnente de los arts. 28 y 73-XVIII de la propia Constitu-
cion, las aludidas obligaciones estan afectadas de nulidad absoluta, por ser contrarias
al tenor de una ley de orden publico, como lo es la tantas veces citada LMEUM (art.
80, C. Civ.).2

Ante lo novedoso de este reciente régimen valorista de las obligaciones pe-
cuniarias, el autor citado se sigue adhiriendo al antiguo régimen nominalista sin
concederle valor legal al decreto expedido por el Congreso de la Unién y, desde
luego, no toma en cuenta lo dispuesto por el articulo 2° transitorio del decreto,
conforme al cual: “A las obligaciones contraidas conforme a las normas previs-
tas en el articulo primero del presente decreto no les son aplicables las disposi-
ciones que se opongan a dichas normas”.

Concretamente se opondrian 2 este nuevo régimen los artfculos 7° y 9° de la
Ley Monetaria, que consagran el principio nominalista de las obligaciones pe-
cuniarias.

Ante lo coyuntural del decreto de UDIS, no se percibe atin la importancia del
cambio juridico en el régimen de las obligaciones pecuniarias con esta nueva
unidad de cuenta que tiene la ventaja frente al valorismo antiguo de establecer
un procedimiento transparente para determinar su valor y evitar litigios sobre
este aspecto tan importante para su aplicacion. El resultado de las reestructuras
de los créditos bancarios a UDIS aiin no se conoce, y su éxito depende de otros
factores mas econdmicos que juridicos, pero ello no afecta a la reforma legal
que juridicamente es de una transcendencia mayor a la situacién por la que se
hizo.

Este régimen, aplicado al pago de préstamos en los que juega un papel tan
importante e} tiempo, no tiene los inconvenientes que le atribuye el jurista Diez
Picazo a la teoria valorista cuando dice:

2 DfAZ BRAVO, Arturo 6* Contratos mercantiles p. 41.
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La primera solucidn, es decir, la solucion valorista parece més justa, porque mantiene
mejor el principio de conmutatividad del trafico juridico y de equivalencia de las
prestaciones. Sin embargo, determina un evidente grado de inseguridad, por cuanto se
obliga a una continuada reconversion de cantidades y en definitiva a una incertidum-
bre acerca del alcance de la obligacién. En la practica es ademas de muy dificil apli-
cacion y constituye una fuente inagotable de litigios. La segunda solucidn es segura-
mente menos justa en términos absohitos, pero permite una mayor facilidad en el
trafico juridico.”

También se aduce como excepcidn al pago que las circunstancias sobreveni-
das hacen imposible el cumplimiento de las obligaciones del acreditado, invo-
cando el articulo 2111 del Cédige Civil.

Es cierto que cuando un evento posterior a la fecha de haber sido contraida
una obligacién, impide de manera absoluta su cumplimiento, por regla general
extingue la obligacion, pues ad imposibile nemo fenetur. Ejemplo: si quien tiene
la obligacién de entregar un caballo, no lo entrega porque éste muere antes por
caso fortuito, no incumple la obligacién a su cargo, porque ya no es posible su
cumplimiento.

Lo anterior no acontece en las obligaciones pecuniarias, porque éstas recaen
sobre bienes fungibles y como los géneros no perecen (genera non pereunt) su
cumplimiento si es posible siempre. .

Por consiguiente, el articulo 2111 del Cédigo Civil es inaplicable en materia
de obligaciones pecuniarias.

Al respecto José Bonet Correa le atribuye al dinero las siguientes carac-
teristicas:

Resulta claro y evidente que ¢l dinero es un bien genérico, ya que tan sélo viene indi-
cado de un modo cuantitativo, por su suma, sin que las referencias a las diversas mo-
nedas en que se materializa lo desposean de su cualidad como género. Por tanto, ante
el caso de una imposibilidad de encontrar una determinada especie monetaria de las
pactadas, el deudor no queda exonerado, por pérdida, perecimiento o desaparicién de
la cosa (arts. 1,122, 1,135 y 1,147), como sucederia en las demas obligaciones, sino
que es exigible, ya que el dinero es un género que no perece, que se encuentra siem-
pre en el tréfico, y de no ser posible pagar en la especie pactada, siempre lo es en la
de curso legal en ¢l lugar de pago.™

Un argumento que insistentemente se ha hecho valer es que las circunstan-
cias en las que se celebro el contrate de crédito eran distintas a las que se origi-
naron con la devaluacidn, ya que la considerable alza de los intereses torné en
sumamente onerosas las obligaciones del deudor, y que con base en lo dispuesto
por el articulo 1796 del Codigo Civil, el juez debe rescindir o reducir las pres-
taciones para mantener €l equilibrio del contrato.

En su momento, una resolucién dictada por la Segunda Sala del Tribunal Su-
perior de Justicia del Distrito Federal causé gran revuelo, porque le daba validez
a la argumentacion anterior basada en la llamada teoria de la imprevisién o re-
bus sic stantibus.

B DHEZ PICAZO, Luis Fundamentos de derecho civil patrimonial 1F (Madrid Civitas) 261,
2 BONET CORREA, José Las deudas de dinero (Madrid Civitas) 237 y 238.
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La singular sentencia no prevalecio, porque el Tercer Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito resolvio en amparo que dicha teoria no tiene
fundamento legal en la legislacion mercantil, conforme a lo dispuesto por el ar-
ticulo 78 del Cddigo de Comercio ¥ que fue mal interpretade el articulo 1796
del Codigo Civil.

El Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil de! Primer Circuito en el am-
paro directo DC-6923/96, dejo sin efectos la sentencia de la Segunda Sala del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, con base en el sigujente con-
siderando:

En consecuencia, la Sala responsable al resolver el recurso de apelacién interpuesto
por el actor contra la sentencia de primer grado en el juicio natural, a través de la
sentencia que constituye el acto reclamado en este juicio constitucional, sobre la base
de la aplicabilidad de la teoria de la imprevisién, interpretando equivocamente el
articulo 1796 del Cadigo Civil, vulnerd las garantias individuales de 1a sociedad
quejosa, toda vez que como se ha visto, dicha teoria no ha encontrado aceptacién ge-
neral, ni en la doctrina ni en la Legislacién Mexicana, porque al permitir la interven-
cién judicial para modificar las clausulas de un contrato, ello seria contrario a la se-
guridad juridica, a la estabilidad contractual y vulneraria el principio en que descansa
la autonomia de la voluntad. Contrariamente a lo sostenido por el Tribunal de apela-
cién, en ia especie es aplicable el articulo 78 del Codigo de Comercio, en el entendido
de que en las convenciones mercantiles, cada uno se obliga en la manera y términos
en que aparezca que quiso obligarse; v si se pactd en el contrato de apertura de crédito
simple con garantia hipotecaria, un interés inicial, que se ajustaria a la baja o a la aita
conforme a los incrementos previstos, para aplicarse a los saldos insolutos, determi-
nandose la forma de su calculo, las partes y particularmente el acreditado en el caso
concreto, deben estarse a dicha convencion, sin que le sea dable al juzgador modificar
las condiciones establecidas en el propio contrato, por lo que dicha Sala dicté una
sentencia contraria a derecho y por ende, violatoria de las parantias individuales de
Bancomer, S.A., al considerar y resolver que el incremento en la tasa de interés inicial
pactada, debe ser compartido entre las partes contratantes, mediante la reduccion de la
referida tasa incrementada al 50% (cincuenta por ciento) a partir del mes de enero de
mil novecientos noventa y cinco; y asimismo, at determinar en su resolucién, que las
cantidades que resulten en favor del actor por la reduccion respectiva de la tasa de
interés, se aplique por la institucién demandada como abono al saldo insolute corres-
pondiente a cada amortizacion.

No es de extrafiar que se anulara una sentencia en la que el juez asume facul-
tades que la Ley no le otorga al modificar lo pactado por las partes.

La opinién general de los civilistas mexicanos ha sido que el Cédigo Civil
del Distrito Federal, que es el supletorio en materia mercantil, no acepta la teoria
de la imprevision y para ello bastaria citar dos autores:

El maestro Manuel Borja Soriano sostenfa lo siguiente:

Segun el derecho ideal la fuerza obligatoria del contrato debe templarse por la consi-
deracion de lo justo. Pero no se llega a esta solucién dando al juez el poder de revisar
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los contratos. Esta facultad debe quedar reservada al legislador para que la ejerza en
circunstancias excepcionales,®

El maestro Emesto Gutiérrez y Gonzalez sobre el mismo punto sostiene lo
siguiente:

Sistema del Céddigo. Este Ordenamicnio adoptd la tesis pacta sunt servanda, esto
es, 12 opinion adversa a la teoria de la imprevisién en donde los que la postulan sos-
tienen la clausula rebus sic stantibus; por ello conforme al Codigo, el contrato debe
cumplirse aunque las circunstancias cambien, pues ni en {a buena fe, ni en la equidad,
encuentra base para adoptar la anterior maxima. Rige en toda su fuerza, la méxima de
que el contrato se debe mantener y cumplir sean las que sean, las nuevas circunstan-
cias econdémicas que priven, y asi s¢ confirma con el articulo 2626.2

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha confirmado la in-
terpretacion de los civilistas en la tesis siguiente:

CONTRATOS, INAPLICABILIDAD DE LA TEORIA DE LA IMPREVISION. El
articulo 1796 del Cédigo Civil del Distrito Federal, supletoriamente aplicado, si-
guiendo el sistema rigido de los contratos, acorde con el principio relativo a los efec-
tos de la declaracion de voluntad, dispone que aquéllos obligan a las partes al exacto
cumplimiento de las prestaciones expresamente pactadas, y ademads, a las consecuen-
cias que de los mismos se deriven, segin su naturaleza, conforme a la buena fe, al uso
o a la ley, precepto que, en esas condiciones, no deja lugar a su interpretacion a fin de
aplicar Ja teoria de la imprevision en razon de esa buena fe, que obviamente constitu-
ye un principio general de derecho, pues precisamente, con base en ella, el obligado
debe conducirse como persona consciente de su responsabilidad en el cumplimento
cabal de sus obligaciones, cualquiera que resulte la magnitud de su contenido, aun
cuando sobrevengan acontecimientos que no se previeron o no pudieron preverse v
que la modifiquen, sin que ¢llo impida, por otra parte, que de existir causas imprevi-
sibles que alteren fundamentalmente la economia de un determinado grupo social, no
apreciado por las partes, se modifiquen fas condiciones de los contratos relativos,
mediante disposiciones de caricter general ¥

Los demas codigos civiles de la Repablica mexicana rechazan igualmente la
teorfa de la imprevisidn con excepcion de los codigos de Jalisco, de Aguasca-
lientes y mas recientemente el de San Luis Potosi.®

El legislador civil rechaza la teoria de la imprevisién segiin la cual el juez
estaria facultado para modificar en casos extraordinarios lo pactado por las par-
tes, fundandose en la necesidad de seguridad juridica en materia contractual. De
tiempo en tiempo, en épocas de crisis surge la tentacién de admitir esta teoria,
sin tomar en cuenta que provocaria inacabables litigios v en materia de crédito
constituirta una fuerte desmotivacién para su otorgamiento por las instituciones
bancarias, que requieren la seguridad de su recuperacion para poder cumplir con
sus operaciones pasivas.

* BORJA SORIANQ, Manuel Teoria general de las obligaciones (México Porria) 329.

* GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto Derecho dz las obligaciones 9a. (México Pornia) 461.
? Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacicn, VII 193-198, cuarta partc, p. 35.

* Periddico Oficial del Estado, 7 de agosta de 1997.
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Considero que, sin atacar la obligatoriedad de los contratos, es posible arbi-
trar soluciones que les permitan a tos deudores solventar sus deudas, dependien-
do unas de lo que pacten las partes y otras de disposiciones emanadas de las
autoridades, a quienes compete velar por el bien comtn y la paz social.

IV. LA FUNCION DEL NOTARIO

Sin caer en el extremo contrario a los detractores con una vana literatura apologé-
tica, es debido a la objetividad aclarar cudi es la ¢specifica funcién del notario.

Si la funcién del notario no fuera garantizar la seguridad juridica de las par-
tes con apego al derecho, entonces el instrumento notarial que tiene plena fuerza
probatoria no seria mas que una trampa para incautos. Mas no es tal, porque si la
actuacién notarial no estuviera apegada a derecho no serfa posible la seguridad
juridica ya que el instrumento notarial no resistiria su examen judicial. Por ello
el articulo 102 de la Ley del Notariado del Distrito Federal, deja a salvo la po-
sibilidad de impugnar la escritura por nulidad o falsedad de la misma.

Que la escritura notarial sea un documento con valor probatorio pleno, no es
mas que una resultante de la presuncién de su legalidad y de la normatividad
con la que aparece regulado su proceso de elaboracién en la legislacién notarial.

A partir del oficio del tabelién hasta la actual figura del notario se da una
profunda evolucién juridica, que comienza con el reconocimiento de la autenti-
cidad formal o externa, hasta el establecimiento de la autenticidad interna o de
fondo. ‘

El notario no desempefia el papel de un testigo pasivo. Como nos sefiala Joa-
quin Costa, el notario interviene activamente y de modo positivo en los instru-
mentos que autoriza.

Previamente a la formalizacion de una escritura, el notario asesora a las par-
tes para la adecuacion de sus voluntades y adectia su comin intencidn para que
no se presente contraria a derecho, porque ejerce un verdadero control de su le-
galidad.

Con toda precision, el Congreso celebrado por la Unién Internacional del
Notariado Latino en la ciudad de Buenos Aires en 1948, define al notario como
“el profesional del derecho encargado de una funcién pablica consistente en re-
cibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes redactando los ins-
trumentos adecuados a este fin y confiriéndoles autenticidad”.

Es esta naturaleza del notariado la que fundamenta y justifica los efectos del
instrumento piblico, porque es el fruto de las funciones que realiza el notario.

El notario es intérprete, documentador y fedatario.

Por consiguiente, los términos notario y fedatario no son equivalentes. No
todo fedatario es notario, porque a este ultimo compete autorizar los instrumen-
tos piblicos, es el autor de ellos.

En esencia, la funcién del notario no consiste en preconstituir un medio de
prueba para un litigio, sino en evitar que se produzca. Esta misién anticonflicti-
va del notario es particular de una institucién cuya razén de ser y justificacién
de su existencia no es mas que garantizar la mejor seguridad juridica posible.
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Cuando nos referimos a la seguridad juridica lo hacemos en sentido subjetivo
para aludir a la certidumbre del individuo, de modo que pueda preveer las con-
secuencias que el derecho hace derivar de su actuacién, de modo que pueda co-
nocer previamente y con claridad lo que le estd mandado, lo que le estd permiti-
do o lo que le estd vedado.

Consecuente con la necesidad de que los actos juridicos los otorguen las
partes consciente y libremente, la ley le impone al notario ¢l deber de asesorar,
redactar la escritura en términos claros y precisos, y explicar a los otorgantes sus
consecuencias legales.

Pero estos deberes tienen un limite y no puede ser otro que el ambito de lo
juridico. Las ventajas o inconvenientes econémicos que pueden derivar de un
negocio no son de la competencia del notario; y menos si estos efectos son con-
secuencia de acontecimientos futuros e inciertos.

En materia de contratos de crédito bancarios, €l notario ha desemperiado su
funcién de siempre; y su intervencion ha garantizado que principalmente los
deudores puedan saber con claridad y precision cudles son sus obligaciones, su
asesoramiento imparcial y la legalidad del contenido.

V. CONCLUSIONES

Primera. Con los fundamentos y razonamientos anteriormente expuestos, con-
cluyo que la crisis de los deudores de los bancos es de pago, més no de legali-
dad, porque en los contratos de apertura de crédito celebrados no se han violado
disposiciones legales que afecten a su validez.

Segunda. Ante una crisis econdmica que ha originado una cartera vencida tan
considerable, aunque a los bancos les asista el derecho como acreedores, las po-
sibilidades reales de cobro les son adversas y por ello son necesarios y justifica-
dos los mecanismos de apoyo que el gobiemo federat v los propios bancos han
instrumentado en favor de los deudores.

Tercera. Es evidente que los desequilibrios econémicos en los contratos se-
guiran presentindose mientras no se logre una economia estable, porque la in-
certidumbre que provoca la inflacién y las devaluaciones monetarias no es juri-
dica sine econdmica.

Cuarta. Independientemente de la cautela con la que obren los bancos y los
deudores, los notarios debemos poner mayor énfasis en que los deudores sean
plenamente conscientes de las obligaciones que contraigan y que decidan con
informacion veraz, oportuna y suficiente con ¢l fin de que el instrumento nota-
rial siga siendo el mejor medio para garantizar la seguridad juridica contractual,
asi como la proteccion de los consumidores y usuarios de crédito.





