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INTRODUCCION

A lo largo de la evolucion de los grandes sistemas juridicos mundiales, las insti-
tuciones se han desarrollado en busca de la perfeccion; en la hipoteca, como
consecuencia de todo un procéso evolutivo, se gestd el denominado principio de
especialidad, dicho principio una vez definido con precision y determinados
sus alcances en el derecho aleman del siglo XII, se ha mantenido vigente a lo
largo de los afios. Es en su manifestacion crediticia y no asi en la real en donde
centro las reflexiones de éste trabajo. La especialidad en la hipoteca por lo que
al crédito garantizado se refiere se concibe como la necesidad de determinar el
monto de las obligaciones garantizadas. En la segunda mitad del siglo pasado se
hizo necesaria la adecuacion de la especialidad crediticia debido a las cambian-
tes y exigentes necesidades del comercio, de la economia y por tanto de la con-
tratacion.

Como consecuencia principalmente de la segunda guerra mundial, la econo-
mia de no pocos paises y aun de los mas desarrollados se vio envuelta en proce-
sos dramaticos de inestabilidad, motivando con esto que las condiciones en que
se celebrd un determinado contrato se vieran seriamente modificadas al momen-
to de su ejecucion con graves perjuicios para una de las partes. Como solucién a
dicho fenémeno surgieron las denominadas cldusulas de estabilizacion contrac-
tual, las cuales actian ajustando las prestaciones de las partes a los movimientos
inflacionarios en los contratos de ejecucion diferida.
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Nuestra legislacion, en mi concepto, no ha respondido de manera adecua-
da ante las exigencias originadas por el empleo de clausulas de estabilizacion,
y en particular a la modulacién necesaria al principio de especialidad, llevan-
donos inclusive a cuestionarnos la posibilidad de que un contrato con clausulas
de reajuste o estabilizacion sea garantizado con hipoteca por la imposibilidad de
satisfacer el principio de especialidad particularmente en su manifestacion cre-
diticia.

En tales condiciones es conveniente precisar que con la elaboracidén de este
trabajo trato de dar respuesta a las siguientes interrogantes:

;Cual es el origen, evolucion y estado actual del principio de especialidad
en la hipoteca tanto en el derecho nacional como en el derecho comparado?

¢Bajo qué supuestos y con qué limitaciones y consecuencias una obligacion
sujeta a clausulas de estabilidad puede estar garantizada con una hipoteca?

(Es necesario y conveniente recontextualizar el principio de especialidad
crediticia en la hipoteca para garantizar obligaciones sujetas a clausulas de esta-
bilidad?

I. EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD EN LA HIPOTECA

1. GENESIS Y EVOLUCION DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Resulta obligatorio para el analisis del origen y evolucion histérica de algiin
concepto o instituciéon de Derecho civil, referirnos a lo acontecido a proposito
de dicho concepto o institucion en el Derecho romano; la hipoteca no es la ex-
cepcidn, no obstante nuestro sistema hipotecario se encuentra profundamente
influenciado por el sistema espaiiol, a su vez inspirado en el sistema aleman, el
cual abandoné los principios basicos del sistema hipotecario romano, como a
continuaciéon veremos.

Los autores estudiosos de la hipoteca, al buscar su origen, normalmente lo
ubican en Grecia, en la llamada Ayporeca, sin embargo entre los historiadores
del derecho no hay uniformidad al respecto.!

En el derecho griego, la hipoteca se constituia sobre bienes inmuebles, pero

' “La hipoteca es una institucion juridica que nos viene desde el Derecho Griego en donde
toma su nombre, atin cuando algunos autores opinan que es una institucion de origen judio”.
RONNA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Tomo 1V, Contratos, 5* ed., México, Porria,
1986, p. 350.

“El Concepto de hipoteca nos fue legado por la antigiiedad, aunque hasta ahora no haya podi-
do saberse con certidumbre si esta institucion tuvo realmente sus origenes en Grecia, como parece
denotarlo el nombre”. NUSSBAUM, Arturo, Derecho Hipotecario Alemdn, 1* ed., Madrid, Bibliote-
ca de la Revista de Derecho Privado, Traducido por W. ROCES, 1929.
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con la particularidad de que el deudor debia entregar la posesion del bien al
acreedor, caracteristica que ha acompafiado tradicionalmente a la prenda civil.
En el Derecho romano, se busco la forma de evitar el problema originado para el
deudor al sufrir la desposesion de la cosa, dandole el carécter de derecho real,
el cual se producia sin necesidad de la entrega de la misma, la hipoteca como
derecho real era apto para garantizar el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia en el pago sin que el deudor se viera desposeido de la cosa y podria
recaer sobre bienes muebles e inmuebles.?

Ahora bien, este derecho real de garantia denominado hipoteca apenas di-
ferenciado de la prenda, presentd en el Derecho romano una caracteristica
fundamental para este estudio: la generalidad. La hipoteca en el Derecho ro-
mano era general, esto es la garantia recaia sobre la totalidad de los bienes del
deudor.?

A la generalidad como principio de la hipoteca en el Derecho romano, se
unio la clandestinidad, es decir la falta de publicidad registral, los romanos a di-
ferencia de los griegos y los egipcios adolecieron de un catastro inmobiliario lo
que impidi6 la publicidad de las hipotecas. Al no existir un sistema de publici-
dad para las hipotecas, la prelacion entre dos hipotecas constituidas sobre un
mismo inmueble se determinaba por la fecha de su constitucion y no por la del
crédito que garantizaba. El emperador Leon otorgd preferencia a la hipoteca
constituida mediante escritura publica con intervencion notarial.* De esta forma
vemos como en Derecho romano la hipoteca era general y oculta, sistema poco
conveniente, e inseguro, por lo que sostiene Alvaro D’ors “el derecho hipoteca-
rio romano es imperfecto por la falta de un sistema de publicidad registral. Esto
explica que en el derecho romano la garantia real tenga menos aplicacion que la
garantia personal de los fiadores”.*

En Alemania durante la Edad Media, el sistema de garantias presentaba al-

2 “De esta forma vemos como en el Derecho Romano la distincién entre prenda e hipoteca no
surgia del bien sobre el que recaia, ya que ambas podian gravar un mueble o un inmueble, era
como apuntdbamos la posibilidad del deudor de conservar la posesidn, lo que constituia la diferen-
cia, sin embargo la distincion no ha sido adoptada unanimemente”. MARGADANT, Guillermo, De-
recho Romano, 24°* ed., México, Esfinge, 1999.

3 “El principio Moderno en cuanto a la especialidad de la hipoteca en cuanto al crédito, para
determinar su importe y en cuanto a los bienes objeto de la garantia, a efecto de que ésta recaiga
sobre cosas individualmente determinadas, no fue reconocido por los romanos que aceptaron las
hipotecas tacitas y generales. La hipoteca general abarcaba todo el patrimonio del deudor. Admi-
tieron las hipotecas legales independientemente de la voluntad del duefio de la cosa, por un simple
mandato legislativo” ROJINA VILLEGAS, Rafael, ob. cit., p. 354. Vid. n. 1, p. 66.

4 D’ORs, Alvaro, Derecho Privado Romano, 9 ed., Espafia, Ediciones Universidad de Nava-
rra, 1997, p. 482.

S Ibidem. p. 484.
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gunas caracteristicas de publicidad y especialidad, sin embargo por influencia
del Derecho romano, empezaron a ganar terreno las hipotecas ocultas y genera-
les, produciendo graves inconvenientes en el sistema hipotecario hasta entonces
utilizado por los alemanes. No obstante lo anterior, en el derecho local, no sélo
se mantuvieron los principios de especialidad y publicidad, ademas alcanzaron
un desarrollo y perfeccionamiento técnico importante, para posteriormente
abandonar en definitiva el sistema romano y continuar con el empleo y adapta-
cion de los principios aludidos, definiendo los alemanes con esto los principios
hipotecarios basicos que se aplican hasta nuestros dias en muchas legislaciones
de origen romano como la nuestra.

En Francia, por su parte, la evolucion del sistema hipotecario es diferente
de lo acontecido en el Derecho aleman, ya en la época del renacimiento, la hi-
poteca podia ser general o especial, pero en todo caso era oculta, con los incon-
venientes propios de la falta de publicidad; un acreedor siempre quedaba ex-
puesto a la existencia de uno o varios acreedores anteriores cuyos gravamenes y
desde luego sus montos desconocia.

Era tan vicioso el sistema que solo se explica uno que haya podido funcionar por la
existencia de los notarios. Los notarios autorizaban las escrituras en que se hacian
constar las obligaciones. En las poblaciones en que las familias eran estables, sobre
todo en las pequeiias ciudades, los notarios conocian la situacion hipotecaria de los
inmuebles e informaban a sus clientes.®

En el siglo XVII si intentd dotar de publicidad a las hipotecas, tal iniciativa
no tuvo éxito debido a la oposicion de la nobleza, ya que sus propiedades esta-
ban hipotecadas en varias ocasiones de manera simultanea, si tal circunstancia
se hacia piiblica, en lo sucesivo no tendrian mas acceso al crédito acarreando
con ello su ruina econdémica.

En el Codigo Napoledn de 1804, se conceptualizd a la hipoteca como una
garantia especial y publica, pero de manera paralela permitio y sigui6 reglamen-
tado las hipotecas generales, las cuales podian ser ejecutadas sin la necesidad de
estar inscritas. En el afio de 1955 se organizan nuevas reglas para las hipotecas
en el Derecho francés, separandose de esta forma del sistema romano, de mane-
ra particular se privilegian las hipotecas especiales y publicas, propias del siste-
ma aleman y se conservan solo de manera excepcional algunos casos de hipote-
cas legales, las cuales, eran ademas generales, a manera de ejemplos podemos
citar la hipoteca del pupilo y la de la mujer casada.

6 MATRY, G., Derecho Civil, Tomo de Garantias Accesorias, trad. por José M. Cajica Jr.,
Puebla, México, pp. 119 y 120, cit. por., ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano,
Tomo IV, Contratos 11, 5a. ed., México, Porrtia, 1986, p. 358.
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Particular relevancia adquiere el andlisis de lo acontecido en Espafia dada la
influencia del sistema hipotecario espafiol en el mexicano. En Espaiia, segan co-
menta Cano Lopis, en un principio y como efecto de la dominacién romana, la
hipoteca fue general y oculta, poco a poco y ante los graves inconvenientes del
sistema utilizado y las ventajas aportadas por el Derecho aleman, el ordena-
miento de Alcald fue abandonando las ideas romanistas, posteriormente los or-
denamientos de Aragoén, Castilla y Leédn, localizaron e identificaron los bienes
motivos de la garantia y emplearon el antiguo registro de hipotecas con la con-
secuente publicidad de las mismas.”

La Ley Hipotecaria Espafiola de 1861, incorpora plenamente los princi-
pios de publicidad y especialidad, recogidos de la doctrina y legislacion ale-
mana, la cual para entonces habia alcanzado un desarrollo importante, abando-
nando completamente todo vestigio del antiguo sistema romanista. Esta Ley
hipotecaria de 1861, inspir6 de manera fundamental nuestro Codigo Civil de
1870, el cual a diferencia de lo acontecido en una buena parte de sus materias,
abandon6 la influencia del Codigo Napoleon, por considerar mas apropiado
el sistema espafiol, basado, como dije, en los principios de publicidad y especia-
lidad.

El Cédigo Civil de 1884, fue inspirado notablemente por su antecesor el
Cédigo de 1870. Por su parte, nuestro actual codigo de 1928, encuentra un ante-
cedente importante en el propio codigo de 1884, ¢l cual a pesar de algunas mo-
dificaciones en la regulacion de la hipoteca® no alteré la conceptualizacion dada
a la publicidad y a la especialidad como principios rectores del sistema hipote-
cario mexicano.

2. CONCEPTO ACTUAL Y ALCANCES
DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Practicamente todas las definiciones proporcionadas por la doctrina especia-
lizada a propdsito del principio de especialidad en la hipoteca son coincidentes.
El principio de especialidad en la hipoteca debe entenderse o conceptualizarse
bajo una doble proyeccion: por un lado en lo referente a los bienes objeto de la
garantia y por el otro en relacion al crédito garantizado con la hipoteca. Es en la
segunda de sus manifestaciones donde centraremos nuestra atencion, no obstan-

7 La Hipoteca en el Derecho Comparado, s. 1, s. €., s. a.,, pp. 55 y 56.

8 Como sefiala la exposicion de motivos del proyecto de Codigo Civil de 1928, en materia hi-
potecaria, los cambios principales fueron las excepciones establecidas al principio de especialidad
contenidas en los arts. 2912 y 2913,
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te, sera conveniente para futuros comentarios, sefialar el alcance del principio en
lo referente a los bienes objeto de la garantia.

Existe una correlacion entre el bien hipotecado y el crédito garantizado con la hi-
poteca —sostiene Sanchez Medal— que se manifiesta en tres principios fundamen-
tales que rigen la hipoteca en nuestro derecho, a saber: la especialidad, la publici-
dad v la indivisibilidad en la hipoteca. (...) La especialidad, (las cursivas son del
autor) en cuanto a los bienes hipotecados y en cuanto a los créditos garantizados
con la hipoteca, estd expresamente reconocida en nuestra ley (2895, 2919, 2912 y
2913), ya que unos y otros deben determinarse en concreto. Por ello la hipoteca no
puede garantizar todos los adeudos en general que puedan resultar a cargo de una
persona, sino sdlo los créditos que al efecto se especifiquen y determinen y sélo
puede recaer sobre bienes especialmente determinados...®

En el derecho moderno —considera Lafaille— la especialidad es uno de los ca-
racteres que distingue a todas las figuras de esta categoria. Tocante al crédito que
se trata de asegurar, es necesario individualizarlo cuidadosamente, tanto para
que sea conocida y publicada la afectacién como con el proposito de fijar inequi-
vocamente el privilegio frente a los demas acreedores. (...) Dejando aparte la frase
concerniente a la cosa ((que por ahora no interesa)) la voluntad del legislador es
positiva para reducir el sujeto de la hipoteca a una suma de dinero. Si la prestacion
es de otra naturaleza debe estimarse valiéndose de aquel procedimiento.!?

La hipoteca debe ser especial; —apunta Lozano Noriega— esto es no debe re-
caer sobre la generalidad de los bienes del deudor, sino que debe ser especial en
cuanto que debe recaer sobre ciertos y determinados bienes (...) Por tanto, la hipo-
teca no es general; no puede constituirse sobre la totalidad de los bienes del deu-
dor, presentes y futuros, sino que debe referirse precisamente a ciertos y determina-
dos bienes. Esta especialidad la entiende nuestro Codigo desde dos puntos de vista
no sdlo en relacion con los bienes objeto de la garantia, sino también determinada;
no puede el deudor constituir hipoteca para garantizar todas las obligaciones que
contraiga frente a una persona, sino que estas obligaciones deben ser determinadas
que permitan a un tercero conocer por cuanto responde un bien (...) La segunda es-
pecialidad en cuanto al crédito, estriba en la prohibicién de que una persona consti-
tuya hipoteca para garantizar todas las obligaciones que pueda contraer por que es
indeterminada...!!

Consiente del inconveniente de proporcionar una larga lista de definiciones
a propésito de un concepto, no resisti la tentacion de incluir la propuesta de

® De los Contratos Civiles, 15a. ed., México, Porraa, 1997, p. 498.

10 Derecho Civil, Tratado de los Derechos Reales, Tomo V, Vol. 111, Buenos Aires, Ediar Edi-
tores, 1945, pp. 82 y 83.

' Cuarto Curso de Derecho Civil, Contratos, 5a. ed., México, Asociacion Nacional del Nota-
riado Mexicano, 1987, pp. 413, et. seq.
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Highton en el Derecho argentino, por lo valioso de las ideas aportadas por la
autora.

La llamada especialidad de la hipoteca en cuanto al crédito consiste en la fija-
cion de la responsabilidad hipotecaria, afectacion hipotecaria o gravamen, (las
cursivas son de la autora) es decir, el monto por el que la finca responde hipote-
cariamente. El gravamen real no es solamente “hipoteca” sino una “hipoteca por
tal monto”. El crédito puede ser de hacer, no hacer o dar algo distinto del dinero,
pero ello no empecé a que la hipoteca siga siendo un gravamen en una suma de
dinero. "’

Particular interés despierta el concepto proporcionado por Highton, por ser
el tnico de los transcritos en referirse a la posibilidad de garantizar con hipote-
ca una obligacion de hacer, o bien una obligacion de dar distinta a la entrega de
una suma de dinero, pero no obstante ello, cumpliendo siempre con el principio
de especialidad en los términos posteriormente expuestos.'

De las opiniones de los diversos autores citados, se confirma la uniformidad
anticipada sobre el principio de especialidad, éste principio como vimos se opo-
ne radicalmente al de las hipotecas generales existentes en los Derechos romano
y francés.

El principio de especialidad en su manifestacion crediticia, lo podemos
conceptualizar como la necesidad de sefialar con precision las obligaciones del
deudor garantizadas con la hipoteca y que las mismas sean de monto determi-
nado, como vemos, también el principio en la manifestacion citada se divide
en dos:

a) No pueden garantizarse todas las obligaciones del deudor genérica-
mente consideradas, debe haber una alusion detallada a las mismas, permi-
tiendo identificarlas plenamente, tal precisiéon es necesaria entre las partes,
pero fundamental también para los terceros interesados en contratar con el
deudor.

b) Cuando la hipoteca sirva como medio de garantia exclusivamente de
una sola obligacion y aun cuando la misma esté plenamente identificada,
debe ademas precisarse ¢l monto de la misma, no es suficiente para dar por
cumplido el principio aludido, la determinacién exacta de la obligacion a ga-
rantizar.

Ante la segunda de las clasificaciones vertidas y precisamente a proposito
de contratos con clausulas de estabilizacion o escala movil, las hipotecas consti-
tuidas para la seguridad de una obligacion futura, o bien como sefiala Highton

12 Hipoteca en Moneda Extranjera, Buenos Aires, Ad-Hoc., 1989, p. 15.
13 Infra, p. 79.
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hipotecas para garantizar obligaciones de hacer, es fundamental precisar el nivel
o grado de determinacion requerido por el ordenamiento juridico para satisfacer
el principio de especialidad en la connotacion referida.

Para lograr la finalidad propuesta es necesario recurrir a lo preceptuado por
el CC a proposito del principio en estudio, pero referido exclusivamente a la
especialidad crediticia y no a la real.

Resulta interesante analizar como el principio de especialidad, por lo que al
crédito se refiere, no cuenta con una referencia legislativa especifica, distinta de
las contenidas en el articulo 2895 CC cuando sefiala “La hipoteca nunca es ta-
cita ni general...” que interpretado a contrario sensu diria, la hipoteca debe ser
expresa y especial; y por su parte el articulo 3021 CC, en su fraccion VI sefiala:
“Los registradores calificaran bajo su responsabilidad los documentos que se
presenten para la practica de alguna inscripcion o anotacién; la que suspende-
ran o denegaran en los casos siguientes: (...) VI. Cuando no se individualicen
los bienes del deudor sobre los que se constituya un derecho real, o cuando no
se fije la cantidad maxima que garantice un gravamen en el caso de obliga-
ciones de monto indeterminado, salvo los casos previstos en la ultima parte del
articulo 3011, cuando se den las bases para determinar el monto de la obliga-
cion garantizada”. Como vemos tampoco precisa el concepto de especialidad
crediticia, Gnicamente se refiere a €l cuando sefiala “...0 no se sefiale la cuantia
méxima cuando se trate de obligaciones de monto indeterminado, o no se den
las bases para su determinacion en los casos previstos en la ultima parte del
art. 3011”.

Resulta plausible la postura del legislador de 1928, al asumir una posicién
legislativa correcta, no definido el principio de especialidad, s6lo pronunciando-
se de manera escueta pero clara por la especialidad como una caracteristica fun-
damental del sistema hipotecario mexicano y por otro lado regulando una de sus
manifestaciones en el ambito registral. No obstante lo atinado de la medida, a
mi juicio, la regulacion hecha debid haber sido mas detallada para evitar asi
problemas en la interpretacion de su breve reglamentacion.

Veamos con detalle los alcances del articulo 3021 fracc. VI del CC.

El precepto mencionado hace referencia al principio de especialidad crediti-
cia refiriéndose a la hipoteca del maximo o de méaximo,'* caso en el cual seria

14 Cédigo Civil para el Distrito Federal.

15 1a hipoteca de maximo o del maximo, es aquella creada por la legislacién y doctrina espa-
fiolas, para lograr dar cumplimiento al principio de especialidad en las hipotecas en garantia de
obligaciones de monto indeterminado, logrando cumplir con el principio citado, mediante la deter-
minacién entre las partes y desde luego su inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad, de
una cantidad mdxima, por la cual responderd el inmueble.
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procedente la inscripcion de una hipoteca garantizadora de una obligacion de
monto indeterminado. Interpretando a contrario sensu la parte comentada ve-
mos como el mandato del legislador fue claro, exigir un monto determinado en
la obligacion a garantizar, estableciendo unicamente dos casos de excepcion: la
hipoteca del maximo y cuando se proporcionen las bases para la determinacion
de la deuda, pero esto ultimo, Unica y limitativamente en los supuestos previstos
en la parte final del articulo 3011 del CC.

Es esencial para la procedencia de la inscripcion de la garantia hipotecaria
el garantizar obligaciones de monto determinado, la anterior afirmacién la con-
sidero como regla general, tal y como lo sefiala por su parte el articulo 2895
CC, la cual tiene dos excepciones proporcionadas por la propia fraccion del
3021 en estudio, mismas que a continuacidn las sefialo:

En primer término, excepcionalmente cuando la obligacion garantizada con
la hipoteca sea de monto indeterminado, la inscripcion sera procedente si se re-
curre a la denominada hipoteca del maximo.

Como segunda excepcion, igualmente sera inscribible la garantia cuando se
den las bases para determinar el monto de la obligacion garantizada, es decir
que no sea determinada sino determinable, pero Gnicamente en los casos de hi-
potecas industriales previstas en la Ley de Instituciones de Crédito, en la Ley
General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, en la Ley Fe-
deral de Instituciones de Fianzas, en la hipoteca sobre sistemas de empresas a
que se refiere la Ley de Vias Generales de Comunicacion y los casos similares
previstos en otras leyes.

En este ultimo supuesto de excepcion, encontramos la opiniéon de Cuevas
Senties, quien se pronuncia por considerar que para cumplir con el principio de
especialidad, la deuda en todo caso debe de ser de cantidad determinada.

El texto del Art. 3021 del CC, en su Fraccion VI también establece como un prin-
cipio general para las inscripciones, la precisa determinacion de los inmuebles hi-
potecados y del crédito garantizado y como excepcion a la determinacion de los
bienes, los casos previstos en la Gltima parte del Art. 3011 y siempre que se den
las bases para determinar el importe de la deuda garantizada. Ahora bien, ;Las
obligaciones en divisas o las denominadas en UDIS son similares a la hipoteca in-
dustrial o a la hipoteca sobre los sistemas de las empresas a que se refiere la Ley
de Vias Generales de Comunicacién? Pienso que no por lo siguiente; el Art. 3021
establece que los registradores suspenderan o denegaran la inscripcion en los casos
siguientes: ... VI, esta Fraccion habla de dos supuestos que son los mismos a que
se refiere el principio de especialidad; a saber, lo. El relativo a la determinacién
precisa de los bienes sobre los que se constituya la hipoteca, y 20. El relativo a la
determinacion en moneda nacional de la cantidad méaxima garantizada con esa hi-
poteca. El Art. 3011 se refiere unicamente al concepto de especialidad en cuanto a
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los bienes sobre los que recae la hipoteca, y las excepciones que establece se refie-
ren a los casos en que hay indeterminacion en cuanto a ellos, es decir en cuanto a
los bienes hipotecados y NO en cuanto al importe en pesos de la obligacion garan-
tizada.'¢

En igual sentido se pronuncia Inclan Prado,

Atendiendo a lo antes dicho, podemos sefialar que segiin nuestra Ley, existen hipo-
tecas que garantizan deudas de monto determinado, monto indeterminado, y excep-
cionalmente los casos a que se refiere el articulo 3011, antes transcrito, que como
bien sefiala Cuevas Senties no se refiere a la especialidad del crédito, sino de los
bienes ofrecidos en garantia...”.!”

Considero de fundamental importancia determinar el alcance de la fraccion
VI del numeral en estudio, ;Es realmente el ultimo parrafo de la fraccion una
excepcion al principio de especialidad crediticia o bien como lo sostienen Cue-
vas Senties e Inclan Prado, si existe tal excepcion al principio de especialidad,
pero Unicamente en su manifestacion real y no en la crediticia?

Si se responde a la interrogante planteada en favor de que la excepcion es a
la especialidad crediticia y no unicamente a la real, la reglamentacion hecha por
el CC no resulta del todo incompleta, ya que permitiria dar por cumplido el
principio de especialidad en su manifestacion crediticia, simplemente dando las
bases para la determinacion de la obligacién, pero de cualquier forma siempre
referido de manera limitativa a créditos otorgados por Instituciones de Crédito,
por Organizaciones Auxiliares del Crédito o por Instituciones de Fianzas en las
llamadas Hipotecas Industriales.'® Por el contrario si se considera como valida
la otra interpretacion, es decir que la excepcion es unicamente a la manifesta-
cion real del principio de especialidad, la conclusion seria que en cuanto a la es-
pecialidad crediticia, s6lo hay una excepcion en nuestro CC, la llamada hipoteca
de maximo o del maximo.

En mi concepto, si bien es cierto que el articulo 3011 se refiere a inmue-

16 Notas personales para el estudio del principio de especialidad en la hipoteca y las UDIS,
s.e., México, 1995.

'7 La Especialidad en la Hipoteca y las Cldusulas de Estabilizacién Contractual. Tesis de Li-
cenciatura, México, Universidad Iberoamericana, 2000.

18 “De esta manera podemos definir a la hipoteca industrial como un gravamen real impuesto
sobre la unidad, reconocida por la ley, que conforman los distintos elementos organizados de una
empresa para lograr su finalidad economica independientemente de su naturaleza, la cual se man-
tiene en explotacion por parte del deudor o de su propietario y que da derecho al acreedor, en caso
de incumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con el valor de la unidad completa,
en el grado de preferencia establecido por la ley”. Bazua, WITTE, Alfredo, “La Hipoteca Indus-
trial”, Revista Mexicana de Derecho, Tomo 3, la. ed., México, Porria, Colegio de Notarios del
Distrito Federal, 2001, p. 69.
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bles, lo hace para mencionar que en la hipoteca industrial, cuando la garantia
comprenda inmuebles, se debera inscribir en todos los casos en el folio real de
la finca respectiva, la parte final de la fraccién VI del articulo 3021, al remitir al
articulo arriba citado no lo hace sefialando o refiriéndose al requisito de especia-
lidad real; como vimos. Interpretando los dos preceptos podriamos pensar que
la idea del legislador fue considerar suficiente para cumplir con el principio de
especialidad crediticia que se den las bases para determinar la deuda, pero esto
ultimo sélo en el caso de hipoteca industrial.

En el referido articulo 3021 fracc VI aparecen dos términos merecedores de
una precision mayor, me refiero a los vocablos monto y determinar, para lo cual
me auxilié del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafio-
la, el cual seiiala:

Monto: Suma de varias partidas.
Veamos el significado del término partida.

Partida: Cada uno de los articulos y cantidades parciales que contiene una cuenta.
Cantidad de dinero que se atraviesa en ellas.

Determinar: Fijar los términos de algo. Distinguir, discernir. Sefialar, fijar algo
para algun efecto.!®

De esta forma cuando el Coédigo Civil se refiere a obligaciones de monto
determinado, me parece que lo hace para referirse a una suma determinada de
dinero y disintiendo de la opinion de Aspron Pelayo, quien considera suficiente
que la mencionada suma sea determinable, ya que a ese supuesto se refiere como
he dicho excepcionalmente la Gltima parte de la fraccion VI del articulo 3021.

Para que la hipoteca surta plenamente sus efectos contra terceros la inscripcion de
la misma debera de expresar la obligacion garantizada, la fecha en que se haré exi-
gible dicha obligacién, los intereses, si se causaren y desde cuando, asi como el
importe de la obligacion cuando sea de monto determinado, por ejemplo,
N$10,000, o USA $100,000 o 100,000 upIs, o 100,000 centenarios, o 100,000 on-
zas troy de plata, etc., en todos estos casos el monto que garantiza la hipoteca es
determinado, la ley no exige, lo cual seria una aberracién juridica, el que la hipote-
ca solamente pueda garantizar obligaciones en moneda nacional. Cuando la hipoteca
garantice una obligacion de monto indeterminado debera de expresarse la cantidad
maxima por la que responda. En este caso tampoco es necesario expresar e] maxi-
mo en nuevos pesos, es valido que se exprese en otras unidades, por ejemplo, en
doélares, en centenarios, en UDIS, etc. No vemos inconveniente para que en una

19 Diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima segunda ediciéon, Madrid, 2001, vo-

ces: monto, partida y determinar.
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hipoteca que garantice una obligaciéon de monto indeterminado se estipule que lo
maximo que garantizara seran 100,000 dolares, 100,000 up1s, 100,000 centenarios,
etc. En ninguna ley se establece que las hipotecas deben de expresarse en nuevos
pesos. Ver art. 3061-IV.%°

Contrario a lo expresado por Asprén Pelayo, Cuevas Senties, se expresa en
los siguientes términos:

La determinacion del crédito que significa lo mismo que especialidad s6lo existe
en el momento de contratar, no hay duda en cuanto al importe en pesos que el deu-
dor debera entregar a su acreedor al momento que deba pagar.?!

En el mismo sentido que Cuevas Senties y a propoésito de la hipoteca para
garantizar obligaciones en moneda extranjera, respecto de la cual existen serias
dudas en cuanto al cumplimiento del principio de especialidad crediticia, en-
cuentro la opinion de Highton.

Si se alega que la hipoteca en moneda extranjera es extrafia a la Ley 21309 por no
existir suma estimativa ni clausula de estabilizacién, no existe hipoteca por falta
de especialidad. (Las cursivas son de la autora). Es decir que la hipoteca en mone-
da extranjera nunca puede existir mas que referida al valor de la moneda nacional,
siendo totalmente irrelevante —en el juicio de cobro hipotecario por lo menos—
que se haya entregado en especie o se haya elegido su cotizacién como clausula de
estabilizacion. La alternativa es de hierro: o hay suma estimativa sujeta (o0 no) a
clausula de reajuste o no hay hipoteca ... y la suma debe ser en dinero, es decir mo-
neda corriente, de curso legal pues debe estar expresada en cifras correspondientes
al sistema monetario nacional.?

En el contexto de la doctrina y la legislacion espafiola, me permito citar la
opinién de Puig Brutau, precisamente a propoésito de la hipoteca para garantizar
obligaciones en moneda extranjera, coincidente con la sefialada por Cuevas
Senties en nuestro derecho y por Highton en el Derecho argentino.

Por consiguiente, aunque la regla general del Cédigo Civil es que en las obligacio-
nes contractuales “‘el pago de las deudas de dinero debera hacerse en la especie
pactada” (art. 1.170), si esta obligacion ha de quedar asegurada con hipoteca so-
bre un bien sito en Espaiia, es preciso cumplir lo que dispone, segun hemos visto,
el art. 219 del Reglamento hipotecario: el importe de la cantidad asegurada o la
cantidad méaxima de que responda la finca habra de quedar fijado en moneda nacio-
nal o sefialando la equivalencia que corresponda, segun el curso legal en Espafia.
Asi lo exige la necesidad de tener conocimiento exacto del gravamen (especiali-

2 La Hipoteca, apuntes personales, s.¢., México, s.a.
2L Op. cit., vid. n. 16, p. 74.
2 Ob. cit., p. 39, vid. n. 12., p. 71.
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dad y publicidad), sin perjuicio de las relaciones obligacionales entre acreedor y
deudor.?

Las opiniones de Highton y de Puig Brutau, se fundan en disposiciones le-
gales que no existen en Derecho mexicano, no obstante, el sistema hipotecario
mexicano estd basado en los mismos principios inspiradores de las legislaciones
argentina y espafiola, siendo por lo tanto aplicables en México.

Para mayor solidez en las afirmaciones antes vertidas, me parece fundamen-
tal recordar la razon de ser del principio de especialidad crediticia, el cual se di-
sefio para permitir al deudor constituir una hipoteca sobre un bien de su propie-
dad, y no perder por ese motivo la posibilidad de otorgar el bien en ulteriores
garantias, inclusive ser objeto de venta a un tercero, para hacer esto posible re-
sulta indispensable que ese tercero, ya sea futuro acreedor hipotecario o bien fu-
turo adquirente de la finca, conozca y pueda estar enterado con toda precision
de los limites de la garantia, hasta donde podra el acreedor hipotecario en pri-
mer lugar hacer efectiva su garantia.

En la medida en que gracias al principio de especialidad, se conozcan los li-
mites sefialados habra posibilidad de satisfacer las expectativas motivadoras de
la génesis y desarrollo del principio comentado.

Asi las cosas, para realmente satisfacer en su acepcion ideal u ortodoxa el
principio de especialidad, es necesario desde el momento de la constitucion de
la garantia sefialar e inscribir la cantidad en pesos por la que responde el bien
objeto de la misma y cuando esa cantidad esté sujeta a algun tipo de ajuste, di-
cho procedimiento no debera emplear algun elemento variable en la férmula
para determinarlo, tal variabilidad se traduce en la imposibilidad de conocer el
limite exacto de la responsabilidad hipotecaria del deudor.

La anterior afirmacién sera objeto de una importante contextualizacién y
afinamiento en el siguiente capitulo.*

En el Derecho Comparado y concretamente en Espafia y Argentina se ha re-
gulado en la actualidad el principio de especialidad y lo hacen aplicable a los
créditos sujetos a clausulas de estabilidad contractual, de forma més clara y téc-
nica que nuestras disposiciones.

El articulo 219 del Reglamento para la ejecucion de la ley hipotecaria de
Espafia, es considerablemente mas detallado y preciso.”

2 Fundamentos de Derecho civil, Tomo III, Volumen III, Madrid, Espasa-Calpe, 1960.

24 Infra, pp. 79 etseq.

% ArticurLo 219.—

lo. El importe de la obligacién asegurada con la hipoteca, o la cantidad maxima de que res-
ponda la finca hipotecada, debera ser fijado en moneda nacional o sefialando la equivalencia de las
monedas extranjeras en signo monetario de curso legal en Espaiia.
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Por su parte en Argentina, la ley 21309, ha establecido una serie de requisi-
tos a satisfacer por la hipoteca para dar por cumplido el principio de especiali-
dad, refiriéndose en particular a los contratos con cldusulas de estabilizacion o
de reajuste, transcribo para mayor detalle su parte conducente:

Si se tratara de hipotecas o prendas con registro a constituirse para garantizar obli-
gaciones en dinero sometidas a cldusulas de estabilizacion o reajuste el requisito de
la especialidad se considerara cumplido al consignarse la cantidad cierta de la deu-

20. El valor de la finca hipotecada, a los efectos del articulo 117 de la Ley, se entendera dis-
minuido cuando con posterioridad a la constitucion de la hipoteca se arriende el inmueble en oca-
sién o circunstancias reveladoras de que la finalidad primordial del arriendo es causar dicha dismi-
nucioén del valor. Se presumira, salvo prueba en contrario, que existe el indicado propésito, si el
inmueble se arrienda por rente anual que, capitalizada al 6 por 100, no cubra la responsabilidad to-~
tal asegurada. El Juez, a instancia de parte, podra declarar vencido el crédito, decretar la adminis-
tracion judicial, ordenar la ampliacién de la hipoteca a otros bienes del deudor o adoptar cualquier
otra medida que estime procedente.

30. En las inscripciones de escrituras de préstamo hipotecario se podra hacer constar las clau-
sulas de estabilizacion de valor, cuando concurran las circunstancias siguientes:

la. Que la duracion minima pactada sea de tres afios.

2a. Que se determine la estabilizacion con referencia a uno de los tipos 0 médulos siguientes,
vigentes en la fecha del otorgamiento de la escritura y en la del vencimiento del crédito: a) Valor
del trigo fijado a efectos del pago de renta por el Ministerio de Agricultura; b) Indice general pon-
derado del costo de la vida fijado por el Instituto Nacional de Estadistica; o c¢) Precio del oro en
las liquidaciones de los derechos del arancel de aduanas sefialado por el Ministerio de Hacienda.
En la inscripcion constara la cifra del tipo o mddulo vigentes en la fecha del otorgamiento de la
escritura.

3a. Que se fije una cantidad maxima de responsabilidad hipotecaria que no podra exceder,
parte de intereses y costas, del importe de principal mas un 50 por 100 si el plazo del préstamo
fuera superior a diez afios o un 25 por 100 en los demas casos.

Las clausulas de estabilizacion tendra eficacia al solo efecto del pago del capital garantizado;
los intereses se satisfaran por el principal nominal asegurado.

A los efectos del procedimiento de ejecucion regulado en el articulo 131 de la Ley, que
podra pactarse en la escritura, sera necesario: Primero. Que en el requerimiento de pago al deu-
dor o al tercer poseedor, en su caso, se determine la cantidad exacta que se reclame de confor-
midad con los tipos o moddulos aplicados. Segundo. Que con la demanda se acompaile el docu-
mento o documentos oficiales en que consten los valores vigentes en las fechas del otorgamiento
y del vencimiento del préstamo. Si el deudor se opusiese a la determinacién de la cantidad he-
cha por el acreedor, se estara a lo dispuesto en los parrafos sexto y séptimo del articulo 153 de
la Ley.

Cuando se hubiere pactado que la amortizacion del préstamo hipotecario se hiciere mediante
pagos periodicos de cantidades fijas comprensivas de capital o intereses, el tipo 0 modulo de esta-
bilizacién se aplicarad en cada uno de los respectivos vencimientos periddicos, con referencia ex-
clusiva a la parte de capital que se comprenda en la cantidad fija a pagar.

Lo dispuesto en este articulo, en cuanto a las clausulas de estabilizacién de valor, no sera
aplicable a las hipotecas constituidas en garantia de cuentas corrientes de crédito.

LEGISLACION-ESPANA. Reglamento para la Ejecucion de la Ley Hipotecaria, Codigo Civil y
Legislacion Complementaria, Madrid, Distribuciones de la Ley, 1991, p. 585.
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da originaria y la clausula de estabilizacién o reajuste con expresa mencioén de los
numeros indices de actualizacioén adoptados, los periodos por los cuales se efectua-
rd el ajuste y el tipo de interés pactado.

II. LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION CONTRACTUAL
Y EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD HIPOTECARIA

1. CLAUSULAS DE ESTABILIZACION CONTRACTUAL,
CONCEPTO, CLASIFICACION Y VALIDEZ

En el Derecho romano se acufi6é y desarrollo la formula del pacta sunt ser-
vanda,* la cual resalta el caracter obligatorio del contrato, esto es, entre las par-
tes, el contrato tiene fuerza de Ley. En nuestro CC, este principio esta consagra-
do por el articulo 1796, el cual preceptiia: “Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento; excepto aquellos que deben revestir una forma establecida
por la ley. Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no s6lo al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, se-
gun su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley”. El principio
mencionado ha sido denominado en la doctrina como el Efecto de Obligatorie-
dad de los contratos.

Por otro lado, resulta relevante también, sefialar el denominado efecto de in-
tangibilidad en los contratos, consistente en la imposibilidad para cualquiera de
las partes de un contrato de modificar lo acordado de manera unilateral, este efec-
to se encuentra consagrado en el articulo 1797 del CC: “La validez y el cumpli-
miento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

Estos dos efectos del contrato especialmente reconocidos por nuestro CC,
nos llevan a otro efecto creado por la doctrina, ¢l efecto de seguridad, es decir
la seguridad juridica generada para las partes contratantes, el contrato debe for-
zosamente ser cumplido, y no es posible modificarlo unilateralmente. Ahora
bien ademas de la amalgama de los principios o efectos antes citados, el princi-
pio de seguridad obliga a los contratantes a estar a lo pactado y cumplir lo acor-
dado, no obstante se modifiquen las circunstancias bajo las cuales contrataron al
momento de ejecutarse las prestaciones derivadas del contrato.

La teoria contraria al efecto de seguridad, es la teoria de la rebus sic stanti-
bus, es decir la teoria de la imprevision, ésta considera la existencia en todo
contrato bilateral de una condicién tacita para la ejecucion del mismo, la cual se
expresa en los siguientes términos “siempre y cuando las condiciones al mo-

26 Lo pactado por las partes en un contrato tiene fuerza de ley.
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mento de ejecucion sean las mismas o similares a las existentes en el momento
de la celebracion del contrato”?

Bejarano Sanchez, explica el significado de la férmula rebus sic stantibus,
igualmente nos presenta a sus partidarios y retractores en los siguientes tér-
minos:

Esta teoria fue elaborada por los canonistas y se apoya en la idea de que, en todo
contrato bilateral conmutativo de tracto sucesivo, las partes han dado por sobreen-
tendida o implicita una clausula, en el sentido de que se consideran obligadas
siempre y cuando las circunstancias permanezcan como estan al momento de con-
cretar el acto, siempre que las cosas estén igual (rebus sic stantibus). Si, por el
contrario, las cosas han cambiado por causas imprevistas, las partes se consideran
exentadas de cumplir el contrato. Numerosos autores rechazan esta teoria (Colin y
Capitant, Hémard y Bonnecase, entre otros) con el argumento de que su aplicacion
podria debilitar la fuerza obligatoria del contrato entorpeciendo el comercio juridi-
co, pues, asi desapareceria la confianza publica en el contrato como un medio se-
guro para la obtencion de sus intereses. Otros juristas (Ripert, Esmein) la aceptan e
incluso han pretendido hallarle una base legal en el Cédigo Civil, ya en las disposi-
ciones que sancionan el uso abusivo del Derecho, ya en la que impone el cumpli-
miento del contrato conforme a las reglas de la buena fe, pues obra de mala fe
quien exige el cumplimiento de un contrato que le permite alcanzar lucros inespe-
rados a costa del sacrificio del co-contratante y ventajas que no figuraban en la in-
tencion de las partes.?®

Desde mi punto de vista, no es aceptable la teoria de la rebus sic stantibus
en nuestro derecho, por dos razones basicamente: en primer lugar su reconoci-
miento acarrearia una inseguridad juridica de grandes proporciones para la con-
tratacion y para el sistema juridico en general, y en segundo término, no existe
ninguna disposicion en nuestro CC en donde podamos derivar fundadamente y
de manera razonable su aplicacion.

Ahora bien, al no aceptar la teoria de la impresioén bajo la reglamentacion
del CC cabe la siguiente pregunta ;Qué caminos tienen los contratantes en

27 Algunos Cédigos Civiles de los Estados de la Republica Mexicana regulan la teoria de la
imprevision, como son: Chihuahua (arts. 1691 a 1691 J), Jalisco (arts. 1787 y 1788), Sinaloa (arts.
1735 bis A al 1735 bis G), Tamaulipas (arts. 1761 y 1762) , y Veracruz (arts. 1792 A al 1792 F).
Por ejemplo las normas correspondientes al Cddigo Civil del Estado de Jalisco sefialan en su ar-
ticulo 1787 que “El consentimiento se entiende otorgado en las condiciones y circunstancias en
que se celebra el contrato; por tanto, salvo aquellos que aparezcan celebrados con caracter aleato-
rio, cuando en los negocios de ejecucion a largo plazo o de tracto sucesivo, surjan en el intervalo
acontecimientos extraordinarios que rompan con la reciprocidad, la equidad o la buena fe de las
partes, podra intentarse la accion tendiente a la recuperacion de este equilibrio y cuando el deman-
dado no estuviere de acuerdo con ello, podra optar por su resolucion”.

28 Obligaciones Civiles, 3a. ed., México, Harla, 1984.
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aquellos contratos de ejecucién escalonada o sucesiva para asegurar el equili-
brio en sus prestaciones no obstante un cambio en la situacion econdémica exis-
tente en torno al contrato que pudiera generar una excesiva onerosidad para una
parte y un provecho desproporcionado para la otra?

La respuesta a esta interrogante la encontramos en las llamadas clausulas de
estabilizacion, también denominadas clausulas de reajuste, clausulas de escala
movil, clausulas indiciales y clausulas de correccidn monetaria.

Aunque su empleo es bastante antiguo —seflala Bejarano Sanchez— en el siglo
presente han adquirido amplio desarrollo, tanto en Europa como estela econdémica
de las grandes guerras, como, mas recientemente, en algunos paises sudamericanos,
a resultas de la aguda inflacion en que esta inmersa su economia. En dichos luga-
res, la practica juridica y la legislacion han dado vida a una gran variedad de meca-
nismos de ajuste al importe de las sumas dinerarias adeudadas como objeto de con-
tratos de tracto sucesivo o a plazo, a fin de garantizar a los acreedores la
adquisicion del valor de la prestacion esperada; mecanismos de revaloracion que en
ocasiones mantienen el equilibrio del contrato y en otras arrojan todo el peso de la
inflacion sobre la parte débil, que es el deudor.?

Con las ideas antes expuestas, tanto las propias como las de Bejarano
Sanchez, espero haya sido explicado el concepto en estudio.’

Siempre unido al tema de las clausulas de estabilizacion contractual encon-
tramos la interrogante relativa a su validez.

Las mencionadas clausulas de estabilizacién encuentran el fundamento de
su procedencia precisamente en el efecto de obligatoriedad del contrato y en el
principio de libertad contractual.

(Cual es la situacion prevaleciente en México? ;Son validas dichas clausu-
las? —se pregunta Bejarano—.

No existe una actitud claramente definida en la Doctrina y en la Jurisprudencia, y
asi, mientras se admite la validez de los adeudos en moneda extranjera pese a su

29 Ibidem, pp. 324-325.

3% Ahora bien, es importante tener presente la clasificacién doctrinal realizada a propésito de
las clausulas de estabilizacion, las cuales se pueden dividir en monetarias y econdmicas. Las mo-
netarias a su vez pueden ser:

a) Clausulas oro.

b) Clausulas valor oro.

¢) Clausulas moneda extranjera.

d) Clausulas valor moneda extranjera.

Por su parte dentro de las econémicas encontramos:
a) Clausulas mercancia.

b) Clausulas valor mercancia.

¢) Clausulas indiciales.
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evidente nulidad por disposicion legal de orden publico, la Suprema Corte de Justi-
cia ha declarado la nulidad de clausulas de ajuste estipuladas en contratos de arren-
damiento, porque “contravienen el orden publico y el interés social pues crean des-
confianza en el valor del peso y producen efectos inflacionarios” (Tesis 1863/58).
Borja Martinez, opina que a imitacién de la Jurisprudencia Francesa debera distin-
guirse si las clausulas “obedecen al proposito de sustraerse a la inestabilidad mone-
taria o si se originan en razones tendientes a mantener el equilibrio interno del con-
trato haciendo para ello equitativas las prestaciones que en €l se pacten” pues en
el primer supuesto la obligacion seria nula y en el segundo eficaz. Y en efecto, en el
estado actual del Derecho, el analisis de la licitud en el objeto, motivo o fin de las
clausulas, determinara su ineficacia o validez. (...) Si lo que el acreedor persigue
es el equilibrio interno del contrato, esto es la proporcion en las prestaciones, serd
legitimo que acuda a mecanismos de correccion monetaria cuyo indice o signo es-
tabilizador esté relacionado con el objeto de dicho contrato o con la situacion de
los sujetos del mismo: En efecto, la vinculacion del signo o indice de ajuste adop-
tado con los sujetos o el objeto del contrato, es un indicador apropiado. (...) En
suma esta materia reclama urgentemente la atencion de la Doctrina, la Jurispruden-
cia y la Legislacion.’!

En Francia los tribunales se han negado a aceptar la validez juridica de las clau-
sulas monetarias, —sostiene por su parte Sanchez Medal— porque han estimado
que atentan contra el orden publico monetario en virtud de que todo Estado sobera-
no emite su propia moneda y solo a ella otorga poder liberatorio para las deudas de
dinero, y por considerar, ademas, que dichas clausulas tienden a reemplazar la mo-
neda nacional por la moneda extranjera. Sdlo para las transacciones internacionales
admiten las clausulas monetarias. (...) Un criterio semejante no puede observarse
en nuestro Derecho, dado que se encuentran expresamente permitidas las clausulas
monetarias en el articulo 2389 del Cédigo Civil, en el articulo 359 del Codigo de
Comercio y, sobre todo, en el articulo 8° de la Ley Monetaria, y en congruencia 16-
gica con esta directa permision, deben también considerarse vélidas en nuestro De-
recho positivo para todos los contratos, las mencionadas clausulas monetarias y las
econOmicas por virtud de la mencionada libertad contractual, con excepcion para el
mutuo de dinero, ya que en este contrato se aplica con todo rigor el nominalismo
monetario para el efecto de que el deudor pague una cantidad igual a la debida
conforme a la Ley Monetaria vigente al momento de hacerse el pago, sin que esta
disposicion sea renunciable, de acuerdo al “tantumdem”, u obligacién de devolver,
en lo tocante al capital, otro tanto de la misma especie y calidad (2384 y 2389), si
bien en lo referente a los intereses caben las clausulas de escala movil. (...) Tales
clausulas han tenido infundados opositores que pretenden su prohibicion absoluta,
por considerarlas como factores inflacionistas y contrarias al orden publico mone-
tario, a pesar de que los principales autores de toda inflacién son los gobiernos y

31 Ibidem, pp. 327-329.
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no los particulares y de que con dichos pactos tratan éstos solamente de protegerse
de los efectos de una inflacién ya en pleno desarrollo y no de crearla cuando atn
no existe. (...) En suma, la validez de estas clausulas econdémicas no puede ser
cuestionada a pretexto de ser supuestamente contrarias al orden pablico, ya que la
mencionada indexacién legislativa en nuestro Derecho ha reconocido su validez y
concordancia con nuestro sistema monetario (...) No obstan a ello dos aisladas eje-
cutorias de la Tercera Sala que la Suprema Corte, aprobadas por apretada mayoria
de solo tres votos a favor y dos votos en contra, (...) Aisladamente se ha sostenido
(amparo 322/79 de Inmobiliaria Fram, S.A., 25-1V-1980, 2° Trib. Colegiado del 2°
Circuito), secundando a la mencionada jurisprudencia francesa, que hay que distin-
guir dos clases de “clausulas de escala movil”: unas nulas, cuando obedecen a la
sola “intencion monetaria” de sustraerse a la depreciacion de la moneda nacional y
al alza en el costo de la vida; y otras validas, cuando sélo tienden a que se manten-
ga el equilibrio interno del contrato y sean equitativas las prestaciones pactadas.
Semejante criterio ademas de infundado y gaseoso, dejaria la solucion al arbitrio
casuistico del juez y amenazaria seriamente la seguridad de las transacciones eco-
nomicas (F. Borja Martinez).>

Con base en todas las ideas antes expuestas me permito afirmar que hoy en
dia la discusion existente a proposito de la validez de las cldusulas de estabiliza-
cién, resulta superada cuando sean pactadas en un contexto juridico, es decir,
sin violar alguna disposicion de orden publico y sin constituir pactos leoninos.
Basta analizar el fendmeno de indizacion sufrido en los altimos afios en una
cantidad importante de leyes de todo tipo; fiscales, laborales, administrativas,
procesales y civiles, estableciendo mecanismos diversos de actualizacion (en la
mayoria de los casos salarios minimos) para algunas cifras productoras de efec-
tos relevantes en cada uno de sus contextos.

Mas atin, al permitirse ilimitadamente el denominar todo tipo de obligacio-
nes mercantiles en las llamadas unidades de inversion, UDIS,* a partir del pri-
mero de abril de mil novecientos noventa y cinco, fecha de publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion del decreto que establece las obligaciones que
podran ser denominadas en Unidades de Inversion, se da en definitiva carta de
naturalizacioén en nuestra legislacion a los mecanismos de reajuste contractual o
cldusulas de estabilidad, en el ambito establecido por el propio decreto.

No podemos dar por concluidas estas breves consideraciones a prop6sito de
las clausulas de estabilidad contractual sin antes recordar de forma igualmente

32 Ob. cit., pp. 102-103. vid. n. 9, p. 70.
33 Las unidades de cuenta denominadas “UDIS” se crearon por decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion con fecha primero de abril de 1995.
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breve las llamadas obligaciones de suma y obligaciones de valor intimamente
relacionadas con las clausulas de estabilidad contractual.

Las obligaciones contractuales las podemos distinguir en pecuniarias y no
pecuniarias. Como su nombre lo indica las pecuniarias son aquellas que se sa-
tisfacen mediante la entrega de dinero, y a su vez se subdividen en dos; obliga-
ciones de suma y obligaciones de valor.?*

En las obligaciones de suma es el dinero el objeto directo de la obligacion,
se paga entregando exactamente la cantidad de dinero convenida, atendiendo el
valor nominal de la moneda.

En las obligaciones de valor; se satisfacen también mediante la entrega de
dinero, pero al momento de pactarse no se fijo una cantidad de dinero nominal-
mente establecida sino “un valor” a ser cubierto con dinero.

Se podria afirmar que en las obligaciones de valor se tiene un elemento de
estabilizacidén o reajuste implicito, en cambio en las obligaciones de suma ese
elemento de actualizacién debera ser buscado externamente, es decir mediante
una clausula de estabilizacion incorporada al contrato.

2. ARMONIZACION ENTRE EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD CREDITICIA
Y LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION CONTRACTUAL

Recapitulando las ideas antes expuestas, el principio de especialidad crediti-
cia se reduce segun la doctrina a la necesidad de establecer con toda claridad y
precision el valor en dinero de la responsabilidad hipotecaria del deudor, cuan-
do esto no sea posible es necesario recurrir a la hipoteca de maximo.

Por otro lado se han sefialado con las limitaciones que tiene la extension del
presente trabajo, las ideas mas relevantes a proposito de las clausulas de estabi-
lizacion, las cuales, se han tornado indispensables en un sin niimero de transac-
ciones econdmico-juridicas.

Corresponde en este inciso analizar la forma de coexistencia y adaptacion
entre el principio de especialidad crediticia y las clausulas de estabilizacion.

,Coémo conciliar el principio de especialidad crediticia en la hipoteca con
clausulas de estabilizacion las cuales en principio se oponen a €l por crear me-
canismos de ajuste a las prestaciones del deudor?

El crédito puede ser de hacer, —sostiene Highton-— no hacer o dar algo distinto al

dinero, pero ello no empecé a que la hipoteca siga siendo un gravamen en una

suma de dinero. Solamente interesa, a los efectos de cumplir con el requisito esen-
cial de la especialidad de la hipoteca, conocer la responsabilidad hipotecaria de la

3 SANCHEZ MEDAL, Ramén, ob. cit., pp. 91 et seq., vid. 9, p. 70.

Revista Mexicana de Derecho, num. 6, México, 2004.
DR © 2004. Colegio de Notarios del Distrito Federal



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

La especialidad crediticia en la hipoteca y las clausulas de escala movil 85

finca, cual es el gravamen que pesa sobre la finca. La carga real constituida por la
hipoteca, como derecho real, es ajena a la obligacion garantizada por la misma y
siempre debe consistir en un gravamen en una suma de dinero. No puede consti-
tuirse hipoteca, sino ... por una suma de dinero ... cierta y determinada.?

Con base en las ideas antes sefialadas podemos afirmar que la fraccién VI
del articulo 3021 CC, sefiala para la procedencia de la inscripcién de la hipoteca
alguna de estas tres opciones a saber:

a) Como regla general, la obligacion garantizada debe ser de monto deter-
minado.

b) Como excepcion a la regla expuesta, cuando la obligacion garantizada
sea de monto indeterminado, se debera sefialar la cantidad maxima por la cual
respondera el deudor con el inmueble de mérito, y;

C) También como excepcion al principio sefialado en el inciso a) dar las ba-
ses para la determinacion de la deuda, pero sélo en los casos previstos en la ul-
tima parte del Art. 3011 CC, es decir, la hipoteca industrial prevista por la Ley
General de Instituciones de Crédito, la Ley General de Organizaciones y Activi-
dades Auxiliares del Crédito y la Ley Federal de Instituciones de Fianzas; la hi-
poteca sobre los sistemas de las empresas, a que se refiere la Ley de Vias Gene-
rales de Comunicacion; y los casos similares previstos en otras leyes.

Cuando el legislador se refirid a obligaciones de monto determinado, consi-
dero que lo hizo para referirse a una cantidad determinada, debido a los elemen-
tos historicos y légicos inspiradores del principio de especialidad crediticia.

No obstante lo antes afirmado, es necesario para lograr la plena seguridad
juridica buscada por la Ley, se reforme nuestro CC en las disposiciones relati-
vas al principio de especialidad crediticia; abandonar las interpretaciones forza-
das, y permitir la inscripcion de hipotecas garantizadoras de obligaciones suje-
tas a clausulas de estabilizacion con apego a la Ley, para lo cual seria necesario
matizar el principio de estudio.

La modificaciéon propuesta se puede inspirar en los sistemas espafiol y ar-
gentino, en los cuales, moldeando ¢l principio de especialidad de manera artifi-
ciosa, pero practica, han logrado conciliarlo con las necesidades econdmicas ac-
tuales.

Al referirme a la manera artificiosa como se ha moldeado el principio, no lo
hago en forma despectiva, sino tnicamente para reconocer que el principio de
especialidad en su expresion original, no permitiria tal adecuacion cuando den-
tro de los indices utilizados en la estabilizacion existiera un elemento variable.

35 Ob. cit., pp. 15-16, vid. n. 12., p. 71.
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Ahora bien, las anteriores afirmaciones traen a colacion el analisis de lo
preceptuado por el art. 2915 del CC, el cual prevé un mecanismo de actualiza-
cion de una deuda en donde por asi considerarlo el legislador se satisface el prin-
cipio de especialidad y me refiero a los intereses, los cuales, como reza el pre-
cepto citado, no quedaran garantizados con hipoteca en perjuicio de terceros
mas que los generados durante tres afios; a menos que se haya pactado expresa-
mente que garantizara los intereses por mas tiempo con tal de que no exceda del
término para la prescripcion de intereses. Ya el legislador reconocio bajo la
perspectiva de las necesidades econdémicas de 1928, la posibilidad de garantizar
con hipoteca y por lo tanto dar por cumplido el principio de especialidad, una
obligacién de monto determinable.

En mi opinidn, dada la practica crediticia existente a principios del siglo pa-
sado, el legislador no consider6 la variabilidad en los intereses y menos aun, las
complejas formulas actualmente existentes para su determinacion, sin embargo
no hizo distincion al respecto y por lo tanto desde el punto de vista legal existe
la posibilidad de garantizar con hipoteca una deuda con intereses aun cuando
éstos sean variables, lo cual significa que mediante una prevencion legal se pue-
de hacer valida la garantia hipotecaria para garantizar una deuda de monto inde-
terminado pero determinable y siempre bajo ciertas limitaciones y criterios (tres
afios sin exceder de cinco).

Mencidon especial merece lo acontecido a proposito de las unidades de cuen-
ta denominadas UDIS, las cuales constituyen como dije un mecanismo de actua-
lizacién. En el decreto que dio vida a las mencionadas UDIS, se establecio en el
ultimo parrafo del articulo primero la siguiente formula:

Las obligaciones denominadas en Unidades de Inversién se consideraran de monto
determinado.

Esta mencion se incluyd precisamente para evitar la denegacion de la ins-
cripcion en las hipotecas a garantizar obligaciones denominadas en UDIS, por
haber considerado el autor del decreto y a mi juicio correctamente, a las UDIS,
por si mismas como un mecanismo de actualizacion contrario a lo dispuesto por
la fraccion VI del articulo 3021.

Si el legistador del CC de 1928 hubiese permitido la inscripcion de obliga-
ciones de monto indeterminado siempre y cuando fueren simplemente determi-
nables, o bien si la exigencia de determinacion no debe ser circunscrita o limitada
a pesos sino a cualquier otra cosa determinada, UDIS, ddlares, salarios minimos,
etc., no se explicaria la necesidad de haber incluido la formula expresada en el
ultimo pérrafo del articulo primero del decreto de creacion de las UDIS.

La solucion dada por el decreto fue practica y probablemente necesaria,
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pero carente de técnica juridica, las obligaciones denominadas en UDIS no son
de monto determinado ain y cuando el principe asi lo mande, la Ley no pude
cambiar la realidad.

Mas adecuado hubiera resultado en mi opinion, a semejanza de lo aconteci-
do en Argentina, se sefialara que se tendria por cumplido el requisito de espe-
cialidad cuando se satisfacieran los requisitos sefialados por la Ley 21309,% to-
dos ellos se pueden cumplir perfectamente en el caso de las UDIS.

Por ltimo, me preguntd ;qué sancion acarrea el incumplimiento del princi-
pio de especialidad crediticia en la hipoteca? En primer lugar acarrearia la sus-
pension de la inscripcion de la hipoteca en el Registro Publico de la Propiedad,
en términos de la fraccion VI del art. 3021 del CC.

En adicion a lo anterior para algunos autores la sancion por el incumplimien-
to del requisito de especialidad crediticia acarrea la nulidad de la hipoteca; para
otros, la haria inoponible frente a terceros, ambas, consecuencias de gravedad.

Si se alega que la hipoteca en moneda extranjera es extrafia a la ley 21309 por
no existir suma estimativa, ni clausula de estabilizacion —concluye Highton— no
existe hipoteca por falta de especialidad.>’

Las transgresiones que envuelven un (defecto de especialidad), —sostiene La-
faille— tanto por lo que atafie al crédito como al inmueble, anulan la constitu-
cion hipotecaria y ello puede ser solicitado por el deudor mismo o por los terceros
(art. 3148). Es una condicion esencial para la existencia de esta figura juridica (art.
3109); de suerte que su falta determina la nulidad absoluta, con los caracteres y
consecuencias que encontramos en el articulo 1047.%8

Entre los peligros que veo, —sostiene Cuevas Senties— es que al no cumplir las
hipotecas con el principio de la especialidad que indudablemente exige la Legisla-
cion local, ante una venta que el deudor hipotecario hiciera a un tercero, no fuera
oponible a este Gltimo la mencionada hipoteca.*

Con base en las ideas expuestas, se torna imprescindible una matizacion o
modelacion al principio de especialidad crediticia para separarlo de su connota-
cidn original y permitir, mediante la reforma legal correspondiente, la posibili-
dad de garantizar con hipoteca una obligacion sujeta a clausulas de estabiliza-
cién, no hacerlo podria generar un desprecio por parte de los acreedores a este
noble y afiejo medio de garantia, en el caso de que la autoridad judicial llegue a
pronunciarse en alguno de los sentidos propuestos por los tres autores tltima-
mente citados.

3% Supra, p. 78.

37 0b. cit., p. 39, vid. n. 12, p. 71.
3 0b. cit., p. 83, vid. n. 10, p. 70.
3% 0b. cit., vid. n. 16, p. 74.
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I1I. CONCLUSIONES

1. El principio de especialidad en la hipoteca, se origin6 por la necesidad del
deudor de no ver privado su crédito, al quedar sus bienes bajo la sombra de una
hipoteca general, se buscd la posibilidad de que un solo bien inmueble pudiera
ser objeto de garantia en favor de diversos acreedores, para lo cual, era indispen-
sable establecer de manera publica, es decir a través de registro, el limite de la
obligacién del deudor respecto de cada crédito en particular, de esta forma los
acreedores sucesivos conoceran con exactitud el valor libre del bien tomado por
ellos en garantia. De igual forma el principio de especialidad se ide6 para que en
caso de venta o constitucion de una nueva garantia sobre la finca hipotecada, el
adquirente de la misma o el nuevo acreedor, conocieran detalladamente el impor-
te de la obligacion garantizada con el inmueble adquirido, permitiendo con todo
ello la circulacion de los bienes gravados, esto también en beneficio del deudor.

2. El principio de especialidad en la hipoteca esta plenamente reconocido
en nuestro sistema juridico, sin embargo, a resultado incompleta la reglamenta-
cion existente a propodsito del mismo cuando de garantizar obligaciones sujetas
a clausulas de estabilizacion se trata.

3. Una vez analizada e interpretada la fraccion VI del articulo 3021 CC,
concluyo que para la procedencia de la inscripcion de la hipoteca es necesario
se de alguna de las siguientes opciones:

a) Que la obligacion garantizada sea de monto determinado, esto como re-
gla general.

b) Como excepcion a la regla expuesta, cuando la obligacion garantizada
sea de monto indeterminado, inicamente cuando se sefiale la cantidad maxima
por la cual respondera el deudor con el inmueble de mérito, y

¢) También como excepciodn al principio sefialado en el inciso g) cuando se
den las bases para la determinacién de la deuda, pero sdlo y limitativamente en
los casos previstos en la ultima parte del Art. 3011 CC.

4. Hoy en dia a quedado superada la discusion en torno a la validez de las
clausulas de estabilizacién o escala movil, su procedencia esta fundada entre
otros argumentos en el principio de autonomia de la voluntad y en el amplio re-
conocimiento legislativo producido sobre las mismas en los tltimos afios, no
como clausulas de estabilizacion, si no como mecanismos legales de actualiza-
cion de sumas de dinero.

5. Es necesario crear nuevas reglas para el principio de especialidad, moder-
nizandolo, sin abandonar su esencia, de tal forma que claramente permita, bajo
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una serie de condiciones similares a las creadas en Argentina y Espafia, la coexis-
tencia de las dos figuras. En caso contrario, si nos aferramos al principio de es-
pecialidad en su connotacién original, se corre el grave riesgo de hacer inope-
rante la hipoteca para garantizar un niimero cada vez mayor de contratos sujetos
a clausulas de estabilizacion o reajuste.
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