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Introduccidén general

Para fines de la presente memoria doctoral se presenta a la mediacion hipotecaria como
un mecanismo alternativo de solucion de conflictos entre la entidad financiera y el deudor
de préstamos hipotecarios que facilita el encuentro precisamente entre la parte deudoray
la entidad crediticia, en aras de encontrar una solucidn, ya sea antes de que se presente

judicialmente una demanda de ejecucidn hipotecaria o durante el proceso de esta.

Es menester apuntar que el empleo de la mediacidon hipotecaria en los sistemas de
cobranza de las diversas organizaciones financieras, llamese bancos o instituciones
gubernamentales como el INFONAVIT, se ha acelerado al pasar de los afios a nivel
nacional asi como mundial. Por una parte el creciente otorgamiento de créditos
hipotecarios ligado a las crisis financieras globales, ha ocasionado que la mediacién
hipotecaria venga en aumento con la finalidad de salvaguardar el patrimonio de los

acreditados y evitar los desahucios.

En la actualidad México es un referente en cuanto al crecimiento considerable de créditos
hipotecarios tanto en el sector publico como privado. Hablando del sector privado,
Enrique Margain Pitman quien es el director de Crédito hipotecario de Scotiabank destaca
una colocacién de nueve mil créditos hipotecarios en el afio 2011, con un aproximado de
nueve mil millones de pesos, doce por ciento mas a lo otorgado en el 2010, que cerré con
una cifra de ocho mil créditos (Lino, 2011) resultando ser un referente preciso de la

iniciativa privada en este segmento.

El objeto de estudio de la presente tesis cobra sustento con los comentarios que
anteceden, pues es un fendmeno que se presenta a nivel mundial. En la presente
investigacion no se abordara el estudio de si es buena o mala, ni tampoco se medird su
efectividad, sino mas bien tiene un enfoque enteramente legal que invita a una seria
reflexion de los elementos juridicos que deben integrar al proceso de mediacion que se

lleva a cabo para resolver cuestiones derivadas de deudas hipotecarias en el INFONAVIT.
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Esta mediacién que se alude lineas atrds recibe una atencidon especial para esta
investigacion, debido a su carente eficacia juridica y sus limitantes procesales. Limitantes
que impactan directamente en el convenio de mediacién suscrito por las partes. Esta
situacion llama particularmente la atencidon pues parece caer en terrenos ilicitos tales
como la simulaciéon de un acto juridico. Por lo tanto se considera de suma importancia
hacer un aporte legal en cuanto al debido proceso que debe encuadrar en el proceso de

mediacion de esta indole.

Se precisa ademas que en la presente investigacidon se estudia la trascendencia que la
mediacién, en cuestiones hipotecarias, ha venido influyendo en los ultimos afios a nivel
nacional e internacional y como se ha dicho, en lo publico y en lo privado. Puntualizando
dicha trascendencia en el trabajo que ha realizado en lo privado, algunas instituciones
bancarias y en lo publico, el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores (INFONAVIT), éste ultimo de manera mas detallada, entendiendo que esta
institucion, por el gran nimero de mediaciones que maneja, es el referente de estudio de

esta investigacion.

Respecto a lo que atane al otorgamiento de créditos hipotecarios en el sector publico
resulta obligatorio mencionar al Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores, atendiendo a que es el principal proveedor de créditos hipotecarios en
México y que por las razones que a continuacién se describen, resulta ser el punto

medular de la presente investigacion doctoral.

Asi mismo y en ese mismo tenor se pretende aludir las ventajas de la mediacidn
hipotecaria versus juicio especial de hipoteca; puntualizando desde luego, las areas de
oportunidad que tiene la mediacién hipotecaria, sus limitantes y sus “defectos” procesales
juridicos que se deben corregir para que ésta pueda ser eficaz y no presuponga entonces
una simulacién de un acto contrario a su naturaleza juridica que por ende genere un

régimen judicial incorrecto.
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El estudio comentado lineas atrds dara la pauta para dilucidar el argumento de la presente
investigacion; es decir, la hipdtesis planteada de que la mediacién hipotecaria aplicada en
el INFONAVIT del estado de Nuevo Ledn tiene inmersa una simulacion, pues al apreciar
que efectivamente se vuelve mds ventajoso el procedimiento de mediacién para el
instituto en comparaciéon con un juicio hipotecario, se evidencia que existe un claro
interés por éste ultimo de agotar el procedimiento mediatico que el judicial, pero con un

“disfrazado” efecto juridico que resulta equivoco.

Se acentua en este trabajo doctoral, la importancia legal de los elementos que se llevan a
cabo dentro del procedimiento de mediacidon hipotecaria, asi como del convenio en él
recaido, tales como el consentimiento, la Igualdad y la participacién activa del mediador.
Este andlisis exhaustivo se realiza partiendo de la conceptualizacién de los elementos que
forman parte del tema que nos ocupa, los antecedentes del tema a través de los afios en

el marco legislativo espaiol, estadounidense, puertorriqueio y mexicano.

En consecuencia es de advertirse que la importancia y pertinencia de esta investigacion
radica en que se considera que los convenios de mediacién deben estar plenamente
legitimados e integrados de manera legal, puesto que sustentan los derechos vy
obligaciones pactados entre las partes, y por ende deben garantizar frente al derecho la
posibilidad de poderlos ejecutar en caso de incumplimiento por la via legal

correspondiente.

Por ultimo, se propone la realizacion de un claro discernimiento del método alterno, en
este caso, la mediacién hipotecaria y sus elementos. Estableciendo de manera puntual los
métodos tanto cualitativo como cuantitativo que sirvieron de base en la presente
investigacion para concluir finalmente en el cdmo debe estar integrada juridicamente
hablando una mediacién de caracter hipotecario, ello con entre otras finalidades lograr
gue no desvirtue la esencia de la institucién de la mediacidn y en su caso proponer un
modelo referencial que sirva para las instituciones financieras que practican la mediacién

para solucionar los casos de mora de los créditos hipotecarios.
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Capitulo 1: Metodologia.

1.1 Introduccion.

Este capitulo es un recorrido guiado de la metodologia que se utilizé en la presente tesis
doctoral, en él se hace alusidon a los antecedentes que sustentan la importancia de realizar
una investigacion doctoral del fendmeno de mediacidn hipotecaria, especificamente la del
INFONAVIT en el Estado de Nuevo Ledn y se sustentan ademads los objetivos que se tienen

planteados en este trabajo.

Asi mismo, en este capitulo se advierte de manera precisa cual es la hipdtesis que se ha
planteado como objeto de estudio. Se infiere de manera puntual sobre las variables que
serdn objeto de estudio, mismas que estdn relacionadas tanto con el fendmeno a

investigar como con la hipdtesis planteada.

Se explica también cudl es el método y la metodologia que servira de base en el
transcurso de la investigacion, describiéndose de manera detallada cual es el instrumento
gue servira como medidor de las variables aqui propuestas y finalmente el disefio de esta
investigacion, en el entendido de que todo el trabajo realizado en esta investigacién

doctoral se regira bajo los parametros metodoldgicos que se describen en este capitulo.
1.2 Antecedentes.

Alrededor del afio 2000, la demografia nacional apostaba por la necesidad de construir
alrededor de un millén de viviendas por ano para atender la demanda de los jévenes que
en promedio se independizan o bien forman una nueva familia. En este sentido en el afio
2000 se otorgaron casi medio milldn de créditos hipotecarios y en el afno 2010 éstos
aumentaron a 1.5 millones (Cervantes, 2011). Es claro que el otorgamiento de créditos

hipotecarios desde los ultimos quince anos ha venido en aumento.
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Este importante otorgamiento de créditos hipotecarios en México en la ultima década fue
abriendo el camino para que la mediacidn fuera el canal idéneo para solucionar los casos
de mora de los acreditados, una mediacion que a titulo personal me toco realizar dentro
del INFONAVIT como mediador privado. En esta etapa profesional destaque, con base en
la experiencia de las diversas mediaciones que me toco realizar, que ésta mediacidn

carecia de los elementos juridicos que en ésta tesis se plantean de manera hipotética.

De acuerdo al informe anual de actividades en materia de transparencia y acceso a la
informacién de (INFONAVIT, 2011) se dio a conocer que dicho instituto al cierre del afio
2011 supero, por primera vez en su historia, los 500 mil créditos otorgados a
derechohabientes. En el balance del cierre del ejercicio, el organismo asegurd que
501,292 trabajadores resolvieron su necesidad de vivienda utilizando su crédito
INFONAVIT, lo que nos habla del inminente aumento de los créditos hipotecarios en

México en los ultimos afos.

Ademads de resultar evidente el crecimiento de otorgamiento de créditos hipotecarios en
nuestro pais, es también destacable, que crece con él la deuda y la morosidad de los
acreditados. Visoso (2010) manifiesta que los acreedores tienen la preocupacién de
cumplir con el compromiso de su crédito en los términos y condiciones establecidos; es

decir, deja de manifiesto el interés que muestra en general un acreditado hipotecario.

Sin embargo, de acuerdo a la doctrina existen diversas causas que dan pie al
sobreendeudamiento ya sean las incorrectas practicas financieras, asi como la falta de
responsabilidad de algunos deudores (Nasarre, 2012). No obstante, no se estd exento a
quedar fuera de una posible situacién de mora, por lo que se considera importante que
exista esta herramienta alterna al juicio civil hipotecario, pero que este bien establecida y

con bastante sustento juridico, en beneficio de la sociedad crediticia.
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Existen situaciones externas o motivos ajenos al acreditado que impiden que éste se
mantenga al corriente en sus pagos, lo que provoca que éste se vea imposibilitado de
cumplir con el compromiso contractual al que se sujetéd con el ente financiero y en
consecuencia caen en morosidad y se convierten en serios candidatos de ser desalojados

de su vivienda.

No obstante a lo anterior, existen diversas opciones para los deudores hipotecarios para
enfrentar estas situaciones legales ante los acreedores financieros. Nasarre (2012) sefiala
que para estos casos se ha optado por la mediacion como una rdpida solucion a los
problemas que viven las familias en la actualidad y que estan sobre endeudadas y con
problemas inminentes para hacer frente; sin embargo, también manifiesta que hay que
adoptar un mayor control del mercado hipotecario, asi como favorecer las medidas de
proteccion de los consumidores y buscar nuevas féormulas alternativas al acceso a la
vivienda. Podria agregarse también la importancia de que exista un control estricto

respecto al otorgamiento de los créditos hipotecarios que se conceden en México.

Como se ha vislumbrado en los parrafos que anteceden, México se ha caracterizado por
ser un pais con un alto indice de créditos hipotecarios otorgados; sin embargo, también es
verdad que se ha adjuntado a este beneficio el crecimiento de la deuda del acreedor
hipotecario, en la que voluntaria o involuntariamente se ven envueltos los
derechohabientes, lo que ha desencadenado buscar medidas alternas de solucion de

conflictos como lo es la mediacién, para hacer frente a esta problematica.

Existe como alternativa la via judicial que puede resultar no ser tan prdctica como la
mediacién, pero que se consagra en el Cédigo Civil Federal y confiere numerosos derechos
al sujeto activo de la relacién juridica contractual, que estdn encaminados a proteger y
avalar cabalmente el cumplimiento de la obligaciéon a la que se ha sujetado el deudor,

dentro del contrato de hipoteca.

17



Asi mismo, la justificacion legal se comprende dentro del articulo 2964 del Cédigo Civil
Federal (2014), conocido como la “prenda tdcita” de todo acreedor compuesta por su
patrimonio para la satisfaccion de las obligaciones a su cargo y que establece que el
deudor tiene la obligacion de enfrentar y cumplir con lo pactado con todos sus bienes,

exceptuando esta regla a los bienes inalienables y que no sean susceptibles de embargo.

1.3 Problema de investigacion.

El abuso de la mediacion en algunas disciplinas, ha llegado a exacerbarse, puesto que se
utiliza esta herramienta para la resolucion de diversos conflictos, llamense sociales,
comunitarios, familiares, penales, civiles, entre otros; sin embargo, se ha puesto mayor
atencién en las técnicas y habilidades que el mediador tiene que instrumentar para llevar
a cabo el procedimiento dejandose de lado las cuestiones sustantivas juridicas que implica

dicho procedimiento.

El no tomar en cuenta la integracidn estructural de los elementos de existencia del
convenio de mediacidn, produce que éstos no sean integrados de manera precisa, por lo
gue se presume una simulaciéon y por ende, su incorrecta nominacién puede crear la
aplicacién de un régimen judicial incorrecto, de aqui la insistencia de seguir un

procedimiento netamente juridico apegado a los principios procesales juridicos minimos.

Ahora bien, el empleo de la mediacién para la regulacidn de los créditos hipotecarios que
se encuentran en mora por parte de los derechohabientes del Instituto Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT) es bien intencionada; sin embargo, dicha
mediacién carece de algunos principios rectores que genera que se ponga en tela de duda
si realmente se trata de una mediacion, lo cual acarrea como consecuencia juridica que el
convenio producto de esa mediacidn sea ineficaz y se presuponga que se estd actuando

bajo una simulacion por parte del Instituto.
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La doctrina establece que la simulacion se presenta en los casos en que los contratantes
aun queriendo realmente constituir un cierto negocio que tiene una causa tipica, se
proponen satisfacer, a través del efecto juridico propio de dicho negocio otra finalidad
econémica distinta de aquella a cuya satisfaccion esta tipicamente predestinado el
negocio (Calamandrei, 1996). Esto es lo que se presenta en la mediacion hipotecaria al

querer alcanzar los beneficios que consagra la Ley de MASC en el Estado de Nuevo Ledn.

El Articulo 29 de la referida Ley (LMASC) es muy claro al establecer que:

“Cuando un método alterno hubiere concluido en los términos de la fraccion VIl del
Articulo anterior, no se admitird recurso alguno y previa la observancia de las

disposiciones aplicables, a instancia de parte se podrd elevar a cosa juzgada o sentencia

ejecutoriada y en consecuencia proceder a su ejecucion...”,

El citado ordenamiento legal sugiere que el convenio de mediacidn celebrado entre el
INFONAVIT y el deudor hipotecario pueda adquirir la categoria de cosa juzgada, un
beneficio bajo el amparo de la Ley en comento, pero que se estd obteniendo

errdneamente pues no esta llevandose a cabo una mediacién propiamente dicha.

El procedimiento de mediacién desarrollado por el INFONAVIT en su sistema de cobranza
no se apega a los principios doctrinales que conforman las bases de una mediacion en
general. Si bien es cierto que interviene un tercero que facilita la comunicacion entre las
partes para encontrar la solucion al conflicto, la inconsistencia radica en que la labor del
mediador se ve limitada en la sesién de mediacidn, ya que en la misma, el representante
del INFONAVIT plantea al deudor hasta tres opciones previamente establecidas y con base
en sus lineamientos, sin tener la parte deudora alguna otra opcion que pudiere

favorecerle.

En el proceso de mediacién del INFONAVIT es evidente que hay un desequilibrio de poder

en beneficio de una de las partes, entendiendo dicho poder como la capacidad o habilidad
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para que se hagan las cosas, ejercer control sobre la gente, acontecimientos, situaciones y
sobre uno mismo (Cohen, 1986), obviando entonces que el deudor estd en clara

desventaja dentro de este proceso medidtico, ante la falta de igualdad.

En el supuesto en el que el representante legal del INFONAVIT carece de opciones para
ofrecer al deudor y éste se limita Unicamente a escoger una de ellas con la finalidad de
evitar que sea sometido a un procedimiento judicial que concluya en un desahucio,
provoca que los principios de voluntariedad, equidad y legalidad se vean vulnerados, ya

que procesalmente hablando, la mediacidn no fue llevada adecuadamente.

Lo anterior, en el entendido de que no se realizé una mediaciéon conforme a derecho sino
mas bien fue una negociacién bastante rigida, denominada por los autores la negociacién
subordinada en la cual el modelo de negociar se basa en subordinar nuestros intereses a
los de la contraparte y se presenta ordinariamente en los siguientes casos: “1) Cuando
estamos en un callejon sin salida del que queremos salir con cierta urgencia; 2) la
contraparte no puede realizar cierta concesion pero nosotros si, y 3) el poder del
negociador de la contraparte es superior al nuestro” (Llamazares, 2002); por ello en este

caso no se puede afirmar que se trate de una mediacidn puesto que seria equivoco.

El convenio de una mediacion dicha entre comillas, en este tipo de asuntos, trae como
resultado que sea elevado a categoria de cosa juzgada, lo que pareciera beneficiar al
acreedor, en este caso el INFONAVIT, que estd evitando de esta manera el tener que
desahogar un complejo juicio especial de hipoteca o juicio ejecutivo mercantil, segin sea

el caso, que dicho sea de paso tiene una duracidn de casi un afo.

1.3.1 Pregunta de investigacion.

Una vez desmenuzada la problematica que se encuentra inmersa en lo relacionado a la
mediacion hipotecaria que se realiza en el INFONAVIT, se plantea la siguiente pregunta de

investigacion:
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¢Qué elementos debe integrar la mediacién del INFONAVIT en el Estado de Nuevo Ledn,

en funcién de los participantes para que ésta no constituya un acto simulado?

1.4 Hipétesis de la investigacion.

Los elementos que debe integrar la mediacién del INFONAVIT en el Estado de Nuevo Ledn,
en funcién de los participantes para que ésta no constituya un acto simulado, son el

consentimiento, la igualdad y la participacidén activa del mediador.

A continuacién se describen en una tabla las variables que son objeto de estudio en la

presente investigacion:

Tabla 1.- Variables

Variable dependiente Variable independiente
e Acto simulado. e Consentimiento.
e |gualdad.

e Participacién activa del

mediador.

Fuente: Elaboracion propia.

1.4.1 Comprobacidn de la hipétesis de investigacion.

Para comprobar las hipdtesis de la presente investigacién se realiza un exhaustivo andlisis
y un profundo estudio de los elementos esenciales juridicos que debe integrar el proceso
y el convenio de una mediacién practicada para resolver asuntos derivados de créditos
hipotecarios. Ademds un andlisis de un caso real y la aplicacion de un cuestionario a
usuarios del INFONAVIT que hayan participado en un procedimiento de mediacién para
resolver el problema de su deuda ante el instituto, dicho cuestionario se divide en dos

partes una cualitativa y la otra cuantitativa.
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1.5 Justificacion de la investigacion.

La justificacion de esta investigacion ha sido elaborada para dar cuenta a tres aspectos
inherentes, es decir su impacto potencial atendiendo a su contribucion tedrica,
metodolégica y su impacto prdctico, (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2008). A

continuacion definimos cada una de ellas:

a) Contribucion tedrica: Respecto a esta contribucion resulta evidente la explicacion
otorgada en el punto que antecede, en el sentido de que a pesar de ser tan evidente este
fendmeno social, no existen fuentes contundentes que entren al estudio del proceso
juridico de la mediacién hipotecaria, por lo que aun no se cuenta con la suficiente
evidencia tedrica que facilite una comprensién amplia de sus implicaciones vy
consecuencias legales. En este orden de ideas, esta investigacion contribuird al
incremento del conocimiento tedrico de este fendmeno que cada vez mas se propaga a un

mayor numero de acreditados que caen en mora en el Estado de Nuevo Ledn.

b) Contribucién metodoldgica: Por lo que hace a esta contribucion metodoldgica se ha
previsto que sea a través de un enfoque mixto (cualitativo y cuantitativo) basado en la
utilizacion de un cuestionario, desarrollando un modelo que aspire a mejorar el proceso
de mediacién hipotecaria, a través del estudio de las teorias generales del proceso
aplicado en las mediaciones hipotecarias. Asimismo, este enfoque mixto sera enriquecido
con los resultados derivados de la aplicacién del cuestionario realizado a las personas que

hayan sido participes de un proceso de mediacidn hipotecaria en el INFONAVIT.

c) Contribucion practica: En relacién a este punto, esta investigacion doctoral pretende
aportar elementos sustantivos que permitan eventualmente, elaborar una estrategia para
llevar a cabo un verdadero proceso de mediacién hipotecaria, que resulte eficaz, que

carezca de nulidad y por lo tanto sea ejecutable ante la via judicial correspondiente.
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1.6 Objetivos.

La mediacion utilizada como método alterno de solucién de controversias ha sido objeto
de multiples estudios; sin embargo, no ha sido explorada a detalle desde un enfoque legal.
No se ha puesto cabal atencidon en cuanto a las caracteristicas, elementos de validez y
eficacia juridica que debe contener tanto el procedimiento como el convenio recaido en la
solucion de deudas de caracter hipotecario; por ello, esta investigacion esta enfocada en
investigar estos elementos, para aportar un realce juridico correcto que permita realizar
mediaciones de ésta indole asi como convenios de mediacidn correctamente legales y que
en un momento dado puedan ser materia de ejecucién forzosa ante los drganos

jurisdiccionales competentes, sin que presupongan actos simulados.
1.6.1 Objetivo general.

Demostrar que el consentimiento, la igualdad y la participacién activa del mediador, son
los elementos que debe integrar la mediacién del INFONAVIT en el estado de Nuevo Ledn

para que ésta no constituya un acto simulado.
1.6.2 Objetivos especificos.

Revisar la teoria necesaria asi como los convenios que se suscriben en los procesos de
mediacidn del INFONAVIT para validar si no se desprenden indicios de un acto simulado.
Investigar las condiciones del consentimiento otorgado por el deudor hipotecario en el
proceso de mediacién hipotecaria.

Determinar si existe igualdad entre el deudor hipotecario y el representante legal del
INFONAVIT dentro de una sesidon de mediacion hipotecaria del INFONAVIT.

Analizar a través de la opinién de los deudores hipotecarios si el mediador participd
activamente dentro de la mediacién hipotecaria realizada en el INFONAVIT.

Proponer conclusiones contundentes con base en los resultados de la investigacion para
llevar a cabo mediaciones en el sector hipotecario para que tengan resultados juridicos

positivos y eficaces.
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1.7 Marco conceptual.

A continuacion se enuncian los conceptos que son la guia de esta investigaciéon doctoral,
éste marco conceptual tiende a ser una referencia precisa de lo que se entenderd por
cada uno de ellos, exclusivamente para fines de esta investigacion doctoral, no se trata de

una simple definicién de conceptos generales.

Mediaciéon hipotecaria: Para fines de esta investigacion “es aquel proceso auto
compositivo de resolucion de controversias, en el que, con la intervencion de un tercero, el
deudor y el acreedor hipotecarios, como consumidor y empresario respectivamente,
intentan alcanzar voluntariamente un acuerdo de reestructuracion del préstamo (u otros
acuerdos), que permitan al primero continuar con el pago de la hipoteca, o bien paliar su
estado de sobreendeudamiento, intentando siempre preservar la vivienda” (Bastante,

2013).

Crédito hipotecario: Es el préstamo de dinero que hace una institucion bancaria o
financiera a una persona para que compre una casa y ésta institucion por lo tanto tiene el

derecho de recibir el pago de ese préstamo.

Hipoteca: “Es el contrato por el que el deudor o un tercero, concede a un acreedor el
derecho a realizar el valor de un determinado bien enajenable, sin entregar la posesion del
mismo, para garantizar con su producto el cumplimiento de una obligacion y su
preferencia en el pago. Suele llamarse constituyente de la hipoteca al deudor o tercero que

la establece” (Sanchez, 1993).

Hipotecante: Es aquella persona quien es el que respalda la hipoteca para la seguridad del

acreedor, el propietario de la vivienda que se hipoteca dsea el derechohabiente.

Institucidn financiera: Para fines de esta investigacion sera aquella que otorga créditos

hipotecarios a particulares.
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Procedimiento de mediacion: Es la sesion del mecanismo que se lleva a cabo con la
finalidad de resolver un conflicto hipotecario, bajo los principios juridicos preestablecidos

de la mediacion.

Convenio de mediacion: Se entendera para fines de esta investigacién aquel convenio de
mediacién que haya suscrito el INFONAVIT (Delegacion de Nuevo Ledn) a través de su
representante legal con un acreditado de dicho instituto, con la finalidad de solucionar

una deuda de un crédito hipotecario.

Simulacidn: Para este trabajo es “el acto juridico ostensible, simulado, ficticio o aparente,

que es el que las partes han fingido realizar” (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic, 1998).

Fraude a la Ley: “Son los actos reales queridos y realizados efectivamente y combinados de
tal manera que aun siendo licitos en si, aisladamente considerados, permiten como
resultado de la combinacion, burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a su espiritu

y a su fin” (Alessandri, Somarriva, & Vodanovic, 1998).

Elementos de la mediacion: Para fines de esta investigacion se entenderdn aquellos
componentes juridicos que deben integrarse en un convenio de mediacidn hipotecaria
para que estos sean validos y eficazmente legales. Asi como aquellos principios que rigen

a la mediaciéon en términos generales.
INFONAVIT: Para fines de esta investigacion se entendera como el INFONAVIT, el Instituto
del fondo Nacional de la Vivienda para los trabajadores, de la delegacién del Estado de

Nuevo Leon.

Actos simulados: “Son aquellos en que lo declarado resulta opuesto a lo que se quiso. Se

estd siempre ante un acto ficticio, no real, ya que lo observado en la superficie no coincide
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con la realidad. Asi mismo, advierte que los actos simulados tienen un gran parentesco con
los negocios donde la declaracion se divorcia de la intencion y, ademds, con los actos en
los cuales la causa carece de la fuerza y efectos que tiene en los negocios certeros o

efectivos” (Compagnucci, 1992).

Consentimiento: Para el presente trabajo doctoral, se entendera el consentimiento “e/
acuerdo de dos o mds voluntades sobre la produccion de efectos de derecho y es necesario
que ese acuerdo tenga una manifestacion exterior, o dicho en una forma mds amplia, que
sirve para el contrato y el convenio: es el acuerdo de dos o mds voluntades que tienden a
crear, transferir, conservar, modificar o extinguir, efectos de derecho, y es necesario que

esas voluntades tengan una manifestacion exterior” (Gutiérrez,1993).

Igualdad: Es aquella condicion que permite que los mediados estén en igualdad de
circunstancias para poder sentarse a negociar sin que exista una clara ventaja de uno

sobre el otro.

Participacion activa del mediador: De acuerdo a lo establecido por el articulo 11 (Ley de
Métodos Alternos de Solucién de Conflictos, 2014), es la obligacion del mediador de
“exhortar a los participantes a cooperar ampliamente y con disponibilidad para la solucidn
del conflicto”. Asi mismo se refiere a todas aquellas herramientas o técnicas que utiliza el
mediador para que las partes puedan estar en condiciones de lograr un acuerdo que sea

agradable para ambas partes.

1.8Revision preliminar de literatura.

La mediacién hipotecaria tanto en Espafia, Estados Unidos como en México ha sido una
salida asertiva para dar solucion a la morosidad en este tipo de créditos. Obviamente sin
destacar las limitantes procesales juridicas de las que es materia de estudio la presente

investigacion, sino mdas bien destacando su creciente uso. Esto con la intencidon de
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sensibilizar la importancia del debido proceso en esta mediacién, en atencién a las

carentes, por no decir nulas teorias que se han escrito al respecto.

La mediacién hipotecaria en Espafia, por ejemplo, es un claro referente global de este tipo
de mediacion; resulta ser un pais que ha atendido un nimero importante de asuntos de
mediacién hipotecaria, para convertirse a través de los afios en la plataforma y punto de
referencia de otros paises. La mediacion hipotecaria ha florecido de manera paulatina,

pero con gran impacto en Espafa.

Por su parte en Estados Unidos también se ha implementado la mediacién para solucionar
deudas de caracter hipotecario. También al igual que en Espafia, de la mano de su
gobierno, han establecido programas estatales que ha permitido que miles de moradores
duefios de viviendas permanezcan en su propiedad, un dato que resulta por demas

llamativo y que se analizard en el capitulo correspondiente a mediacidn hipotecaria.

En Europa y en América, resultan similares los porcentajes benéficos de la mediacion
hipotecaria, en ambos casos se resalta la ventaja primordial que es la conservacién del
patrimonio por los deudores, sin dejar de lado que estas ventajas de igual forma son
aprovechadas por el acreedor, en el sentido de que éste evita gastos econdmicos que se

tienen que realizar cuando se somete a un procedimiento judicial.

En lo que respecta a nuestro pais, México no se ha quedado atras en el tema de la
mediacién hipotecaria, y de igual forma se cuenta con nimeros y porcentajes que avalan
ésta herramienta como una benéfica forma de dirimir las controversias crediticias de esta
indole. Vale la pena resaltar que en México también se ha dado el crecimiento de la

mediacion gracias al impulso que ha otorgado el gobierno nacional.

Una de las cifras que llaman particularmente la atencidn son las que se desprenden del

TSIDF, dicho Tribunal tuvo afios en los que se registraban incrementos de mas de 20 mil
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expedientes al afo, pero en el 2010 sélo se presentd un ascenso en esta materia de tan
sélo 0.004% (Cruz, 2011). Estas cantidades evidencian la necesidad de contar con
mecanismos alternos de solucién de conflictos en especial de la mediacidn, para evitar

gue se incrementen los juicios que se ventilan en el TSIDF.

En la actualidad el INFONAVIT es uno de los organismos gubernamentales con gran
numero de asuntos en litigio en el TSIDF, y sus asuntos aumentan la carga de trabajo de
los juzgados; sin embargo, encontrd en la mediacién una salida alterna para recuperar
cartera vencida, lo que lo se ha propagado en varios estados (Cruz, 2011). Esto sirvié como
punto de partida para que en otros estados de la republica mexicana se fuera gestando

con mayor fuerza esta figura, atendiendo principalmente a sus ventajas juridicas.

Estas estadisticas hablan de que la via judicial ordinaria no es precisamente la mejor via, ni
la mas rdpida para solucionar los problemas hipotecarios, los tiempos son sumamente
tardados para la solucion de los mismos dentro de un procedimiento judicial y no sélo eso
sino que el retardo de los juicios provoca un freno en la autorizacién de otros créditos

hipotecarios.

Un estudio de la asociacion de Bancos de México revela que hay rezagos en los estados,
debido a los tiempos para ejecutar el cumplimiento del pago de una hipoteca, pues
desacelera los créditos de la banca en el pais (Jimenez, 2009). Entonces tenemos que esta
tardanza juridica de resolucion del conflicto afecta no solo a las partes involucradas sino
también al sistema financiero de nuestro pais.

De lo anterior, se puede inferir la necesidad de agotar la mediacién para solucionar los
casos de mora en créditos hipotecarios en México. Solucionar todos esos casos que se

encuentran ventildndose en los tribunales que comentabamos lineas atras.

Existen datos reveladores del INFONAVIT de la ciudad de México que existen 40,000 casos

de acreditados del instituto que se encuentran en juicio por falta de pago. Estas
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cantidades incitaron un nuevo modelo de cobranza a través de un mediador certificado

por el TSIDF, reduciendo los costos para los acreditados que van a juicio por problemas

con su pago y que encarecen el precio de las viviendas, ademas se reduce la cartera

vencida. El INFONAVIT hizo un convenio con el TSIDF para utilizar la mediaciéon que se

ofrece en el Centro de Justicia Alternativa y mediante este procedimiento, se obtuvieron

los siguientes resultados:
* Invitados 1,151 acreditados con retraso en sus pagos;

* 799 de esos acreditados, firmaron un convenio de solucidn.

En el Estado de Nuevo Ledn, en febrero del 2010 se comenzaron a brindar estos servicios

de mediacién para los acreditados que tienen conflictos derivados del atraso en el pago de

sus préstamos en el INFONAVIT. En ese afio los resultados fueron los siguientes:
* 314 acreditados recibieron el apoyo del mediador;

* 175 ratificaron un convenio. (Lino, 2010).

1.9 Método.

El método que se propone utilizar para la investigacidon que se realiza es un analisis
de caso para la mediciéon y comprobacidn de la variable de acto simulado mediante
documentos facilitados por el INFONAVIT vy por otro lado un cuestionario para la
mediacién y comprobacion de las variables de consentimiento, igualdad y
participacion activa del mediador, éste ultimo se compone de un listado de preguntas
dirigidas a personas que hayan participado en un procedimiento de mediacidn ante el
INFONAVIT, en el cual los mediados expresen sus opiniones respecto a la manera en
que se lleva a cabo dicho proceso de mediacién.

El resultado de las respuestas derivadas del cuestionario que se pretende utilizar,
serd analizado como dato cualitativo y cuantitativo y servird para los efectos de
valoracion y determinacidon asi como de cumplimiento o incumplimiento de la
hipdtesis propuesta en la presente tesis doctoral, ello con la finalidad de concluir con
una postura que sea apegada a la realidad y a su vez sea un aporte significativo no

solo académico, sino también practico.
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Para la obtencion de la informacidn cualitativa de dicho cuestionario, se analizardn
las respuestas de las preguntas abiertas que seran procesadas por medio de una
categorizacion semadntica; Asi mismo, por lo que respecta a la informacién
cuantitativa se obtendra por medio de preguntas cerradas con escala de Likert y se

medird con el programa de medicidn SPSS.

1.10 Diseiio de la investigacion.

Dentro del disefio del presente trabajo académico, se contemplan diversas técnicas de
investigacion que han sido utilizadas para la comprobacién de las variables propuestas,
ello con la finalidad de recabar la mayor informaciéon posible para una adecuada

comprobacidén y justificacién de las mismas, estas técnicas son las siguientes:

a) Analisis de caso,
b) Cuestionario,
c) Investigacién documental e

d) Investigacion juridica.
1.10.1 Analisis de caso.

Esta técnica se ha planteado en la presente investigaciéon para medir la variable del acto
simulado, para ello se elaboré un escrito dirigido al Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores en donde se le solicitan diversos documentos relacionados

con los convenios de mediacion, dichos documentos son los siguientes:

a) Convenio modificatorio de contrato de apertura de crédito;

b) Escrito para homologar a categoria de cosa juzgada el contrato de apertura de
crédito;

c) Acuerdo judicial del escrito para homologar a categoria de cosa juzgada el contrato

de apertura de créditoy
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d) Acuerdo judicial del escrito de prevencién de cumplimiento del convenio de

mediacion del INFONAVIT.

Una vez que se obtengan estos documentos por parte del INFONAVIT, se procedera a su
respectivo analisis y se podrdn hacer precisiones respecto si este tipo de mediacién
hipotecaria, llevada a cabo sin los elementos propuestos constituye un acto simulado.
Para ello se tendran que analizar cada uno de los documentos que en su momento

proporcione el instituto.

1.10.2 Cuestionario.

Se ha elegido esta técnica por ser un instrumento que permite obtener informacién de
manera agil y rdpida, se pretende que el cuestionario sea contestado por personas que
hayan participado en mediaciones de caracter hipotecario ante el INFONAVIT, el
cuestionario se encuentra disefiado en dos partes una cualitativa y la otra cuantitativa, el
mismo se compone de 15 preguntas, de las cuales corresponden 5 preguntas a cada una

de las tres variables propuestas en la presente investigacion.

a) Cuestionario parte cualitativa.

Por lo que respecta a la parte cualitativa del cuestionario se compone de 5 preguntas
abiertas dirigidas al deudor que participé en la mediacién con el INFONAVIT, ello para
determinar si las condiciones que sirvieron de base para otorgar su consentimiento fueron

realmente adecuadas.

Los resultados de la parte cualitativa seran interpretados semdanticamente y con ello se
podrd advertir si dentro del procedimiento de una mediacién hipotecaria, se presenta de
manera correcta y atendiendo a los principios de derecho, el consentimiento de la

persona deudora que finalmente suscribe un convenio de mediacion.
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En esencia la parte cualitativa de la presente investigacidon, plasmada dentro del
cuestionario a que se ha hecho alusidn corresponde Unicamente para medir la variable del

consentimiento.

b) Cuestionario parte cuantitativa.

Por otro lado el instrumento de esta investigacién, data de dos variables a medir, por una
parte la igualdad y por la otra la participacion activa del mediador, para este caso se
realiza el empleo de cinco afirmaciones para el estudio de cada variable, en dénde las
mismas contaran con respuestas con escala de Likert y se medirdn a mediante el

programa de medicién SPSS.

De igual manera este cuestionario es el mismo que el utilizado para la parte cualitativa y
por ende también serd contestado por aquellas personas que hayan participado como
deudores en una mediacion hipotecaria ante el INFONAVIT, en el mismo se mencionan
afirmaciones relativas a cdmo es que se sintieron frente al instituto al momento de llevar
a cabo la mediacién y de cdmo vieron o percibieron ellos la participacién que tuvo el

mediador dentro del mismo procedimiento.

1.10.3 Investigacion Documental.

Otra de las técnicas que se utilizaran en la presente tesis, serda la investigacion
documental, que permita la recoleccién de informacidn de los juristas procesales, en el
entendido de que esta recoleccidon “constituyen una segunda fuente de evidencia”
(Erlandson, Harris, Skipper y Allen, 1993, citado en Hernandez y otros, 2008), y es por ello

que se ha optado por esta técnica, para dar mas sustento a la presente investigacion.

Advirtiendo que en lo que toca a la presente investigacion, no existe de por medio una
vasta informacién relativa al procedimiento de mediacidn hipotecaria, por lo que se tiene
gue recurrir a todos y cada uno de los textos juridicos que aportan cuestiones relativas a

el procedimiento de una mediacion, asi como a las teorias de las obligaciones, etc. Todo
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ello, desde luego, serd tomado en consideracién para el estudio de la presente tesis

doctoral.

En este orden de ideas la investigacién documental es considerada “una técnica de
recogida de datos” (Ruiz Olabuénaga e Ispizua, 1989), por ende servird en demasia cada
uno de los aportes que se vayan recolectando con la finalidad de comprobar la hipdtesis

que se ha propuesto en el presente trabajo y cumplir con los objetivos trazados.

1.10.4 Investigacion Juridica.

Finalmente se adoptard para el presente estudio, la investigacién juridica, es decir, el
estudio de las leyes y normas aplicables a la mediacion hipotecaria, se trata de un estudio
minucioso de la legislacidon, llamese extranjera, nacional o locales, en fin toda aquella

disposicion legal que vaya de la mano a lo que se ha planteado en el presente trabajo.

Por lo que hace a esta investigacidn juridica, es con la finalidad de encontrar las faltas a los
principios juridicos que recaen en los contratos de mediacién hipotecaria, asi como en el
procedimiento de la misma y entonces poder encontrar los errores o vicios que han

generado el estudio de la presente tesis doctoral, como lo es la simulacién juridica.

Ademas, resulta importante extraer los diversos conceptos, no sélo tedricos, sino también
los legales mismos que se han de ir mencionando a lo largo del trabajo, asi como toda la
regulacidn juridica en materia de mediacién hipotecaria y también en cuestiones civiles e
hipotecarias, las cuales se han dejado conceptualizadas en los capitulos iniciales de la

presente tesis.
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Capitulo 2: Contexto general de la hipoteca.

2.1 Introduccion.

Con el paso del tiempo las negociaciones del hombre se han hecho cada vez mas
complejas, asi a través de la historia se ha venido dando la imperiosa necesidad de crear
reglas, reglamentos y/o leyes que establezcan escenarios de igualdad entre ellos y que
aseguren, desde luego, una adecuada realizacidon de éstas negociaciones que estén bajo

regimenes juridicos que garanticen los derechos previamente establecidos.

Un ejemplo de ésta necesidad se da cuando se comienzan a crear instituciones financieras
en donde las personas acudian a solicitar diferentes tipos de créditos, como por ejemplo,
para adquirir un inmueble y destinarlo a casa habitacion, que si bien es cierto, es

finalmente un punto medular de esta investigacion; es decir, el crédito hipotecario.

Las garantias cuentan con varios tipos de clasificacion; sin embargo, para esta
investigacion, solo se hace referencia a las garantias reales (hipoteca). Las garantias reales
otorgan una mayor certidumbre juridica al acreedor a la hora del cumplimiento de la
obligacidon. En el presente capitulo se abordara los tres ejes pilares que engloban a la
hipoteca, desde los derechos reales, haciendo un acercamiento a lo concerniente a la
propiedad, su conceptualizacidn y caracteristicas y finalmente se aborda el tema del

patrimonio en ese mismo contexto.
2.2 Antecedentes de la hipoteca.

Se dice que la hipoteca surgié como un derecho de garantia, a través de las relaciones
humanas. Los hombres integraron a la familia y el conjunto de estas dio origen a la
sociedad. Las relaciones econdmicas, que consistieron desde el principio en el apoyo
mutuo, auxilio o concurso de los asociados entre si, fueron necesarias para la subsistencia

del hombre, de su familia y de la propia sociedad a que pertenecia (Leuro, 1972).
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La hipoteca se concibié en Grecia, pero cabe mencionar que se fue desarrollando en
Roma, sin embargo la palabra como tal tiene origen Griego, pero substancialmente este
derecho de garantia ha evolucionado con el transcurso del tiempo. Diversos autores que
se analizan enseguida hacen alusién a la evolucién y transformacién que ha sufrido este

instrumento juridico a través de la historia.

El concepto de la hipoteca es un legado heredado desde la antigiiedad, aunque hasta
ahora no haya podido saberse con certidumbre si esta situaciéon tuvo realmente sus
origenes en Grecia, como parece denotarlo el nombre. Mas si puede asegurarse que el
Derecho Romano de la época clasica del siglo Il Y Il después de Cristo, conocia y
reglamentaba la hipoteca, sin distinguir, no obstante, entre la prenda mueble e inmueble
(Nussbaum, 1926). Finalmente el instrumento juridico respaldaba legalmente a los

acreditados que ponian a disposicién de los deudores los bienes inmuebles.

En la antigliedad se dieron los préstamos sin que existiera de por medio una garantia
especifica, atendiendo a la confianza del acreedor hacia su deudor. De ahi que surgiera la
entidad “crédito”, derivada de la palabra latina “credere”, que significa prestar, fiar,
confiar. Sin embargo, mientras fueron creciendo las actividades econdmicas del hombre
aumento la necesidad del crédito. Ante el crecimiento del préstamo y su expansion, los
prestamistas exigieron eficaces seguridades a los prestatarios. De alli nacié la idea de la
garantia real, basada en las cosas que se entregaban al acreedor, en propiedad, posesion,
o en usufructo, para responderle del pago de su crédito, garantias que fueron legalmente
tuteladas, bajo las denominaciones de “prenda”, “anticresis e hipoteca”. Todos los
autores estan acordes en considerar que la palabra hipoteca es de origen griego y que
etimoldgicamente significa poner una cosa para asegurar el cumplimiento de una

obligacién (Leuro, 1972).

Por su parte en la actualidad, el INFONAVIT para garantizar los créditos concedidos a los

derechohabientes tiene que hipotecar las viviendas de los trabajadores entendiendo que
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los recursos del instituto son de la nacidén y seria muy riesgoso hacer miles de préstamos

sin gque se contara con una garantia de por medio.

Siguiendo con el tema, se tiene que en Roma la hipoteca pasé al derecho de Partidas,
como modalidad del pefio o prenda, sin que importe si el bien es mueble o inmueble, pues
lo que interesaba es que haya o no apoderamiento por el acreedor. No se aplica en las
partidas el nombre de hipoteca, subsiste la ausencia de publicidad y no hay requisitos de
forma; en el siglo XVI que comienza su evolucién hacia lo que la hipoteca es actualmente
en el derecho hispano, pero que sélo se cristaliza en 1768, con la creacién de los “oficios
de hipoteca”, surgiendo asi su publicidad registral. De alli pasa a la legislacion de Indias,
apareciendo en el Virreinato del Rio de la Plata con dos cédulas reales de 1778 y abril de
1783, si bien la organizacién definitiva de los registros de hipoteca fue hecha por la real
cédula del 25 de septiembre de 1802, que Vélez Sarsfield tomé como fuente para algunas

disposiciones para el Codigo Civil (Etchegaray, 2010).

Las garantias en la Roma antigua fueron la enajenacidn con fiducia y posteriormente con
la pignus. La primera la podemos asimilar a una compraventa con pacto de retroventa
sujeta a condicién suspensiva a plazo. En efecto, quien debia transmitia a el acreedor la
propiedad del bien en un precio equivalente al crédito concedido, con la obligacion del
acreedor- adquiriente, de vender la cosa al deudor-enajenante en un plazo igual al
concedido para la satisfaccién del crédito asi garantizado (Visoso, 2010). El comienzo de la
hipoteca se gestaba en la necesidad de garantizar al acreedor el pago por parte del
deudor, que si bien es cierto, ese acto juridico, se basaba en la confianza, se requeria de

todas formas de la garantia legal.

Lozano (1990) establecia que el deudor quedaba en posesion y uso del bien a titulo
precario (arrendatario), pero si vencido el termino no pagaba el adeudo, el acreedor-
adquiriente podia vender el bien, con la obligacién de restituir al deudor-enajenante, la

diferencia resultante entre el precio y del monto adeudado. Este pacto existié en nuestro
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derecho en el cddigo civil de 1884, pero fue abolido por decretos de 2 y 3 de abril de 1917,
dictados por Venustiano Carranza, como primer jefe Constitucionalista y suprimido en el
Cédigo Civil de 28 en su arabigo 2302: “Queda prohibida la venta con pacto de retroventa,
asi como la promesa de venta de un bien raiz que haya sido objeto de una compraventa

entre los mismos contratantes”.

El pacto de retroventa no dejaba ninguna oportunidad de defensa para el deudor
hipotecario, Unicamente la garantia de que se le restituiria la cantidad econdmica que
producto de la venta le tocara como diferencia de la venta del inmueble y el monto
adeudado. Hoy en dia no es posible en México y por el contrario se cuenta con la

mediacién para llegar a acuerdos entre el deudor y la institucién financiera.

2.3 Conceptualizacion de hipoteca.

Existen varias acepciones del concepto de la hipoteca que han compartido diversos
juristas. En éste capitulo se hace alusidn a las mas relevantes para contemplar el alcance
del tema a estudiar y que sirva de punto de partida para esta investigaciéon doctoral. Se
considera relevante invocar los conceptos mas generales de la hipoteca para

posteriormente desmenuzar su marco legal.

Se comienza esta descripcién de definiciones con la que ofrece el diccionario juridico
mexicano (2010) partiendo de dos puntos de vista, el primero etimolégico, que dice que
la palabra hipoteca proviene del latin “hipotheca”, y del griego “hipotéke”, prenda;
suposicidn, en el sentido de poner una cosa debajo de otra, aiiadirla; apoyar, sostener,
asegurar, una obligacion. En cuanto al segundo punto de vista, consiste en la definicion,
que dice que la hipoteca es una garantia real constituida por convencién entre partes
contratantes, de manera unilateral y menciona que es por voluntad de la misma ley para
asegurar el pago de un crédito, en este caso se trataba de bienes que por su naturaleza no
se entregan al acreedor y en consecuencia, si fuese incumplido el contrato podrian ser

vendidos con la intencién de poder cubrir con su precio de la cantidad adeudada.
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Badenes (1972) Manifiesta que la hipoteca es un derecho real de realizacién de valor en
funcidn de garantia del cumplimiento de una obligacidn dineraria, de caracter accesorio e
indivisible, de constitucion registral y que recae directamente sobre bienes inmuebles,

ajenos, enajenables y que permanecen en la posesién del propietario.

Es la hipoteca un derecho real que, como asegura Bafiuelos (1989) se constituye sobre
bienes determinados, generalmente inmuebles, enajenables, para garantizar el
cumplimiento de una obligacién principal, sin desposeer al duefio del bien gravado, y que
otorga a su titular los derechos de persecucion, de venta y de preferencia en el pago, para

el caso de incumplimiento de la obligacién.

La hipoteca es ademds un derecho real de garantia constituido sobre un inmueble, pero
como advierte Bautista (2006) el titular de esa garantia, mantiene la posesion del bien,
afectado al pago de una deuda en dinero, la cual de no ser satisfecha por el deudor,
tendra consigo la ejecucién forzada del bien, con la consiguiente pérdida del dominio, y el

cobro obligatorio por parte del acreedor hasta el monto adeudado.

Asi mismo es de advertirse que la hipoteca es el medio contractual por el cual el deudor o
un tercero, concede a un acreedor el derecho a realizar el valor de un determinado bien
enajenable, sin entregar la posesion del mismo, para garantizar con su producto el

cumplimiento de la obligacion y su preferencia en el pago (Sdnchez, 1993).

Respecto a la legislacién federal, se indica lo que establece el Cédigo Civil Federal (2014)
en su numeral 2893 que la define como una garantia real que estd constituida
particularmente sobre bienes que no han de entregarse al acreedor, y consecuentemente
da derecho a éste, si incumple con lo pactado, a que se le pague con el valor de los bienes
hipotecados, esto es en el grado de preferencia establecido legalmente. Siendo el punto

de partida de la mayoria de las definiciones a que se han hecho alusién.
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Localmente la legislacién la enmarca en el CC del Estado de Nuevo Ledn (2014) en su
articulo 2785 como la garantia real que esta constituida sobre bienes que no se dan al
acreedor, y establece de igual manera que da derecho al acreedor, en caso de que no se
cumpla la obligacidn, a que se le pague con el mismo valor de los bienes, también dice que
serd en el grado de preferencia previamente establecido por ley. En este caso es evidente

la adopcidn de dicha definicidn por parte de la norma nuevoleonesa de la Federal.

La definicion que dan los cddigos civiles mencionados con antelacién es amplia y completa
puesto que ademas de que son la base y sustento legal de la hipoteca, engloba las
caracteristicas esenciales de la misma, tales como el elemento de “garantia real” y el
derecho que tiene el acreedor para el caso de incumplimiento, aunque deberia de

especificarse que dicho derecho real posa sobre bienes inmuebles.

Podria decirse que la hipoteca es un contrato sobre el cual se compone un derecho real
sobre bienes enajenables; como garantia del pago de una obligacién, no se entrega al
acreedor. La hipoteca se crea por declaracidon unilateral o por orden judicial. Cuando sean
hipotecas ocultas, y tengan efectos frente a terceros, estas deben de formalizarse

mediante inscripcién en el Registro Publico de Comercio (Orozco & Loya, 2007).

O bien como declara Leuro (1972) la hipoteca es un derecho real que es accesorio y
también indivisible pues se constituye de manera solemne, especialmente inmuebles que
se poseen en propiedad, en garantia del cumplimiento de obligaciones propias o ajenas,
que le otorga el acreedor la accion real de perseguir la cosa hipotecada en cabeza de
quien la posea y hacerla vender judicialmente para que, con el producto de la venta, se le

pague de preferencia su crédito.

“La hipoteca es aquel contrato por virtud del cual nace un derecho real que afecta a un

inmueble generalmente para garantizar el cumplimiento de una obligacion principal y su

preferencia en el pago” (Borja, 1953). En esta definicién a diferencia de las anteriores
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puede advertirse el nacimiento del derecho real una vez que se formaliza el contrato de

hipoteca.

Las definiciones que se han comentado lineas atras, consideran de manera general que la
hipoteca recae sobre bienes, ya sean muebles o inmuebles, careciendo dichas
definiciones, precisamente de tales conceptos. Para ello se invoca a Biondo (1961) que
precisa que “los bienes inmuebles son el suelo y todo aquello que a él sea inherente o este
incorporado. El suelo es la superficie de la tierra en su configuracion natural; una parte de

suelo circunscrita constituye lo que se llama fondo, campo o predio”.

Entendiendo que los bienes muebles de acuerdo a la definicién que proporciona el Cédigo
Civil Federal (2014) en su ardbigo 753, son aquellos cuerpos que por su propia naturaleza
son capaces de trasladarse de un lugar a otro, ya sea que se muevan por si mismos, o bien
por una fuerza implementada exteriormente. Cabe sefialar que también los bienes
muebles sujetos de hipoteca son aquellos incorporados de manera permanente a las

fincas, la nuda propiedad, el usufructo, el derecho de copropiedad, la servidumbre, etc.

Para concluir este apartado y haciendo referencia al parrafo anterior se invoca de nueva
cuenta a lo establecido por el Cdédigo Civil Federal (2014) que establece en su articulo
2893 que: “La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes...”; Sin embargo, no
dice que deba ser sobre bienes inmuebles o sobre bienes muebles. La regla general es que

la hipoteca recae sobre bienes inmuebles.

Anteriormente El CC de 1870 y el de 1884 decian expresamente que la hipoteca recae
sobre inmuebles. El cddigo vigente, al no exigir que sea sobre inmueble, sino Unicamente
sobre bienes muebles, no excluyé el elemento de que la hipoteca descanse sobre
inmuebles, sino que dejé abierta la posibilidad de que la hipoteca pueda tratarse también

en algunos casos extraordinarios de bienes muebles (Argeri, 1962).
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En el articulo mencionado anteriormente, como se menciona, no se especifica si los
bienes deben ser muebles o inmuebles, a diferencia de otros cddigos civiles, por ejemplo
el de Argentina que si especifica que los bienes deben ser muebles. No obstante lo
anterior, para efectos de esta investigacion, nos referimos exclusivamente a los bienes
inmuebles que se destinan exclusivamente para casa habitaciéon y que los mismos son

adquiridos por personas fisicas.

2.3.1 Los derechos reales.

Como se ha visto en las definiciones de la hipoteca en el punto que antecede, se advierte
que los tedricos coinciden en que la hipoteca es un derecho real, incluso los cddigos
civiles, tanto el local como el federal, asi lo refieren. En atencidon a estas aseveraciones se

trae en cuenta en el presente capitulo el contexto juridico de los derechos reales.

Al mencionar que la hipoteca constituye un derecho real, nos estamos refiriendo
precisamente a la relacion que existe entre el derechohabiente quien viene siendo el
titular del derecho y también al objeto que para este caso es precisamente la vivienda que
el INFONAVIT le hipoteca y que en caso de incumplimiento del trabajador podria dicho

instituto exigir el cumplimiento del contrato crediticio.

La hipoteca por lo tanto, es un derecho real que indica que la garantia se basa en bienes o
cosas, el cual puede recaer tanto en bienes muebles o en bienes inmuebles, pero
generalmente son inmuebles, amén de las definiciones que previamente se plasmaron en

el apartado que antecede.

Vasquez (2008) establece que “el derecho real es aquel cuyo titular puede ejercerlo,
hacerlo valer, frente a cualquier persona, respecto de una cosa. Los derechos reales son
aquellos que con relacion a una cosa, un bien, impone a todo mundo la obligacion de no

estorbar a su titular”.

41



Debe entenderse que todos los derechos reales son aquellos que tienen como finalidad
cosas consideradas utiles en si mismas. Los derechos reales se refieren fundamentalmente
a la relacion hombre-cosa. Se trata de “jus in re”. En ellos se comprenden, las reglas
determinantes acerca de la posesion y la propiedad, y dentro de esta modalidad la

coexistencia de varios propietarios (Bautista, 2006).

El derecho real puede definirse también como “la facultad correlativa de un deber general
de respeto que una persona tiene de obtener directamente una cosa, todas o parte de las
ventajas que esta es susceptible de producir” (Garcia, 1992). Se advierte que el derecho
real estd aparejado de una cosa, para fines de esta investigaciéon doctoral es preciso
sefalar que la cosa se refiere precisamente a la casa habitacién que ha sido objeto del

crédito hipotecario por parte del INFONAVIT.

En este sentido, la concepcién de mayor trascendencia histdrica situa a la hipoteca entre
los derechos reales. Pero se han alzado sobre todo en los ultimos tiempos, corrientes
adversas a aquella concepcidn, entre las cuales se destacan estas dos, inadmisibles a
nuestro juicio: una, que pretende equiparar la hipoteca al derecho de crédito; y otra, que
trata de sustraerla del derecho civil para convertirla en una figura procesal. La proteccidn
del derecho de hipoteca por medio de acciones reales, con su peculiar facultad de
oponibilidad erga omnes y su energia re persecutoria, delatardn en nuestra concepcidn, la
presencia inequivoca del derecho real, permitiéndonos desechar las teorias que nieguen

esa naturaleza real (Pérez J., 1967).

En esencia, la figura juridica aludida en este capitulo, se concibe invariablemente como un
derecho real que garantiza el pago del bien otorgado por un crédito financiero, ello
mediante la existencia de dicho bien que hace exigible el pago adeudado. “Partiendo de
un sentido filosofico, cosa es toda entidad pensable, real o irreal, perteneciente a la
naturaleza racional o a la irracional en tanto que en sentido juridico cosa es todo lo que

puede ser objeto de derechos y por tanto toda parte del mundo externo capaz de ser
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sometida a nuestro poder e idonea para producir una utilidad econdmica” (De Ruggiero,

1979).

En cuanto a la esencia de éste concepto, es de advertirse una discrepancia de opiniones;
sin embargo, en la actualidad ya no es tan discutido que la hipoteca es una garantia de
caracter real. Para ilustrar dicha aseveracion se invoca la opinién de Mazeud (1976) quien
manifiesta que desde su origen la hipoteca ha sido considerada como un derecho real, ya
que surgié de la prenda, con la cual estuvo mucho tiempo equiparada, y los progresos del
derecho no han consistido en aproximar la hipoteca a los derechos personales, sino al
contrario, en dotarla de todos los medios técnicos dados a los titulares de derechos reales

I "

para las defensas de sus prerrogativas del propietario: tiene el “usus” y el “fructus”,
cuenta también con el derecho de disponer de la cosa, lo cual no puede perjudicar al

acreedor, ya que este tiene el derecho de persecucion.

Es decir la hipoteca con su sola naturaleza es concebida como derecho real pues su efecto
juridico advierte la posibilidad de que mediante la cosa otorgada en crédito se haga
exigible las cantidades econdmicas que se encuentren pendientes de cubrir. En otras
palabras “el derecho real consiste en la facultad de actuar sobre la cosa y en el personal en
recibir la presentacion del deudor y en la facultad de exigirla” (Aguilar, 1975), éste

profesor en Derecho concuerda en cuanto a la naturaleza interna del Derecho.

En este orden de ideas el derecho real requiere la concesidon de un poder inmediato sobre
un objeto que queda vinculado juridicamente al sujeto (De Castro F. , 1971), en
concordancia con los demas autores, De Castro apunta también esta relacién juridica

directa entre el bien ya sea mueble o inmueble y el sujeto del derecho.
En consecuencia, la hipoteca, que es parte de nuestro objeto de estudio, es un derecho
real, por ello, el acreedor tiene el derecho de persecucién de la cosa hipotecada y se le

otorga el derecho de preferencia frente a otros acreedores a ser pagado con el valor de la
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cosa (Aguilasocho, 1995). Esta definicion sencilla, pero tan amplia deja en claro el derecho

real como esencia de la hipoteca.

Un concepto del derecho real que capta de manera general lo que se ha planteado en los
parrafos anteriores se delimita como “aquel que concede a su titular un poder inmediato y
directo sobre una cosa y que puede ser ejercitado y hecho valer frente a todos” (Puig,
1975). También puede definirse como “una cosa, una persona y nada mds. La cosa se
pone al servicio de la persona, por simple eliminacion de todo concurrente, de todo
intermediario” (De Castro G., 2000). En esta definicidon se contraen los elementos a los

que se ha hecho mencidn en el presente punto.

2.3.2 Régimen juridico de la hipoteca.

Para dar una mayor precisidn al concepto estudiado en el presente apartado, es menester
dilucidar acerca de los elementos que componen a la hipoteca, siguiendo con la misma

finalidad de tener una mayor concepcion de este término objeto de estudio doctoral.

La hipoteca, como instrumento juridico, aplica en el terreno de las garantias que son
aquellos instrumentos por los cuales los acreedores adquieren una cierta seguridad en
torno al cobro efectivo de sus acreencias. Dichos instrumentos pueden ser legales o
convencionales. Los primeros, tienen su origen en el propio ordenamiento juridico, que no
solo los autoriza, sino que también funciona como causa eficiente de los mismos: asi, los
privilegios, el derecho de retencion, las fianzas legales, entre otros. Las convencionales, en
cambio, se sustentan en la sola voluntad de las partes, y admiten dos categorias basicas;

las garantias convencionales de indole personal y las de indole real (Bautista, 2006).

Diversos autores como Sequeira, Gadea y Sacristdn (2007) consideran que “en una
hipoteca intervienen necesariamente, al menos, el hipotecante y el acreedor hipotecario.
El momento relevante para apreciar si uno y otro retnen la capacidad necesaria es el del

otorgamiento de la escritura, no de la inscripcion, aunque esta sea constitutiva del derecho
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real de hipoteca. Es pues vdlida la escritura de hipoteca otorgada antes pero no inscrita

después de la fecha en que el hipotecante perdid la capacidad de hipotecar”.

A continuacidn se describen los dos elementos que integran la hipoteca, de acuerdo a los
autores mencionados lineas atras: El primer elemento es el acreedor hipotecario, quien es
el titular de la hipoteca ha de ser necesariamente el titular del crédito que se garantiza. En
sede de contratos bancarios el acreedor hipotecario es la entidad financiera. El segundo
elemento de la hipoteca es el hipotecante, quien es el que constituye la hipoteca para la
seguridad del acreedor. Ha de ser el propietario de la finca que se hipoteca (Sequeira,

Gadea, & Sacristan, 2007).

2.4 Caracteristicas de la hipoteca.

Diversos autores han establecido las caracteristicas juridicas que revisten a la figura de la
hipoteca, en términos generales y para fines de este capitulo, se describen los mas
enunciativos y que conceptualizan de manera puntual cudles son las propiedades legales

de la hipoteca.

La hipoteca se concibe como un derecho que atribuye al acreedor el poder de expropiar,
también frente al tercero dador y al tercero adquiriente, los bienes vinculados en garantia
de crédito y la pretension a ser satisfecho con preferencia, sobre el precio obtenido de la

expropiacion (Messineo, 2003).

De acuerdo al citado autor, se compendian aqui los efectos juridicos de la hipoteca:

a) “La atribucion del derecho de expropiacion forzosa (ius distrahend);
b) El cardcter real del derecho, esto es, la posibilidad de persequir también en terceras
manos y de expropiar igualmente el bien hipotecado;

¢) La prelacion en la satisfaccion del crédito;

45



d) Cardcter de especialidad, o sea, que no puede afectar sino a bienes determinados y
por una suma determinada, y que ademds;

e) La hipoteca es un derecho indivisible, pueden ser garantizados hipotecariamente en
créditos actuales como créditos eventuales, siempre que dependan de una relacion

ya existente” (Messineo, 2003).

La hipoteca ademas de contar con ciertos elementos juridicos, diversos tipos, y variadas
concepciones, en este punto se decretan las caracteristicas de la hipoteca. En el entendido
de que dichas caracteristicas tienen que ver con su marco juridico. Estas caracteristicas,
dan las diversas vertientes en que la hipoteca debe formalizarse para que pueda,

efectivamente, surtir efectos frente a terceros.

De acuerdo a Leuro (1972) las caracteristicas de la hipoteca son las que a continuacién se

mencionan:

a) “Es un derecho real, pues vincula al bien hipotecado con independencia de
persona determinada.

b) Es causa de preferencia pues otorga un privilegio y la hipoteca, siendo estos
inherentes a los créditos, para cuya seguridad se han establecido y pasan con ellos
a todas las personas que los adquieren por cesion, subrogacion o de otra manera.
¢) Es un derecho accesorio, esta caracteristica se deduce de su naturaleza juridica,
que le seniala el objeto o finalidad de su constitucion para asegurar el pago de una
obligacion propia o ajena.

d) La hipoteca es indivisible, la caracteristica de indivisibilidad de la hipoteca se
desprende del que cada una de las cosas hipotecadas a una deuda, y cada parte de

ellas, son obligadas al pago de toda deuda y de cada parte de ella.”

El profesor argentino Antonio Cammarota (1942) en su Tratado de derecho hipotecario,

acota a solamente tres caracteristicas a la hipoteca las cueles son las siguientes:

a) “Es un derecho real.
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b) Es un derecho accesorio.

c) Recae sobre bienes inmuebles”.

De acuerdo a lo establecido en los parrafos que anteceden se desmenuzan, en lo

individual, dichas caracteristicas:

a) Publicidad

Se tiene que una de las caracteristicas de la hipoteca es la publicidad, atendiendo a que la
formacién de la hipoteca no lesiona a terceros, Unicamente si ha sido inscrita en el
registro publico. El derecho real de hipoteca adquiere su verdadero sentido juridico
cuando surgen terceros adquirientes, en cuyo caso la inscripcién tendrd cardcter
constitutivo, por ser un requisito sine qua non para perjudicar a dichos terceros (Pérez J.

L., 1965).

Desde luego la seguridad o defensa del trafico es la gran finalidad que la publicidad
registral persigue. Esta finalidad esta pensada y proyectada mads de cara al que pretende
adquirir y al que necesita lograr una garantia para el capital prestado, que para el que ya

figura amparado por la eficacia de la publicidad (Chico, 1974).

La importancia de la publicidad en la constitucién y en la transferencia de los derechos
reales, en especial cuando recaen sobre bienes inmuebles, es evidente. El adquiriente de
un bien inmueble sdlo habra realizado una adquisicién segura cuando pueda contar con
gue nadie ha de perturbarle en su propiedad. Para ello tendrd que saber con toda certeza
gue quien le ha transmitido la cosa era propietario de ella y que podia transmitirla. Para
llegar a conocer con certeza que el transmitente es un legitimo propietario no basta con

gue externamente aparezca como tal (Diez, 1978).

Es importante que la hipoteca sea una figura publica para que todas las transacciones

juridicas correspondientes entre los contratantes, sean observadas por la sociedad de una
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manera transparente y accesible para todos. En el caso de la hipoteca resulta evidente
gue una operacién de una magnitud de esta naturaleza, se tenga que llevar a registrar al
Instituto del Registro Publico de la Propiedad y del Comercio, con la finalidad de que como

se ha mencionado, pueda surtir efectos legales frente a terceros.

b) Derecho accesorio

Otra de las caracteristicas importantes de la hipoteca es que es un derecho accesorio,
esto quiere decir que tiene aparejada una obligacién principal que se presupone de
antemano y que ademas el pago es totalmente garantizado, atendiendo a que el deudor
se encuentra obligado a responder con la hipoteca en el caso de incumplimiento a las
obligaciones contraidas con quien le ha otorgado el crédito, en cuyo caso, al momento de

que éste se pague, automaticamente queda extinguido dicho crédito.

La accesoriedad de la hipoteca con respecto al crédito garantizado. La hipoteca ampara y
protege los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento
de la obligacion para cuya seguridad fue constituida, en consecuencia la venta o cesién de
un crédito comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca,

prenda o privilegio (Arjona, 2004).

Aun y cuando la hipoteca es un derecho accesorio, puede excepcionalmente subsistir por
separado del contrato principal y existir antes de que la obligacién nazca, estando vigente
la obligacién principal y aun cuando haya caducado la obligacién original (Aguilasocho,
1995). El hecho de que sea accesoria otorga la garantia de poder exigir el cumplimiento
del pago, que es lo que hace el INFONAVIT con sus acreditados al momento de que se

deja de pagar un crédito.

c) Derecho especial
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Esta caracteristica de especialidad de la hipoteca radica directamente del pensamiento
tradicional que nos dice que a cada hipoteca “derecho real de garantia” ha de
corresponder una obligacidn garantizada; que la relacién que entre una y otra existe, es
biunivoca. Y esta idea, que seguramente tuvo su caldo de cultivo en la consideracién del
supuesto tipico que en los tiempos de elaboracién de la Ley Hipotecaria de 1861 se tenia
en cuenta — la hipoteca para garantizar la devolucién de un préstamo -, lleva naturalmente
aparejada otra: la necesidad de identificar cada uno de los elementos que integran tal

relacion (Arjona, 2004).

La especialidad de la obligacion garantizada, consiste en que en la hipoteca debe
precisarse con exactitud cudl o cudles obligaciones quedan garantizadas con la hipoteca
constituida, de manera que no puede otorgarse una hipoteca para garantizar todas las
posibles obligaciones que pudiere tener o llegar a tener el deudor hipotecario

(Aguilasocho, 1995).

d) Derecho indivisible

Esta peculiaridad de la hipoteca objeto de estudio resulta destacable pues las instituciones
financieras sacan provecho de ella atendiendo a que se sujetan a lo descrito por el arabigo
2912 del Codigo Civil Federal (2014) que establece que “cuando se hipotequen varias
fincas para garantizar la seguridad de un crédito, es necesario que se precise por qué
porcion del crédito responde cada bien, y cabe la posibilidad de que cada una de esos

bienes sean redimidos del gravamen, pagdndose la parte del crédito que garantiza”.

Se dice que la hipoteca es indivisible en cuanto a los bienes dados en garantia, porque
cada bien que se hipoteca queda gravado en su totalidad, y en todas y cada una de las

partes que constituyen ese bien (Aguilasocho, 1995).

Al hablar de la indivisibilidad, vale la pena, mencionar la subrogacién que se encuentra de

manifiesto en algunas legislaciones. Esta presupone, pues, la adquisicion de un derecho de
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crédito preexistente, que antes era de titularidad de otro sujeto. Tal derecho de crédito se
adquiere, como regla, con las condiciones y limitaciones que tenia en manos del anterior
titular: si era un crédito claudicante (amenazado por cualquier clase de ineficacia), asi
también serd el derecho que adquiere el “solvens”, y si limitado o gravado estaba en

Ill

manos del anterior acreedor, limitado o gravado lo recibira el “solvens”. Como veremos,
en principio, las mismas excepciones que podia oponer el deudor al anterior acreedor,
podran serle ahora apuestas al nuevo acreedor (Rubio, 1998). En este caso se advierte que
el caracter de indivisible de la propiedad no pareciera ser tan inminente, sino que varia, de

acuerdo a diversos supuestos contractuales.

De manera concluyente se he elaborado una tabla para ilustrar de manera simplificada y
sintetizada las caracteristicas de la hipoteca, proporcionadas por Gutiérrez (2004), de tal
suerte que para efectos de la presente investigacion, se concluyen como caracteristicas de

la hipoteca las siguientes:

Tabla 2.- Caracteristicas de la hipoteca.

CARACTERISTICAS DE LA HIPOTECA

1.- Puede recaer de manera indistinta sobre bienes muebles o

inmuebles.

2.- No confiere a su titular la tenencia de la cosa, sino que, la

conserva el propietario de la misma.

3.- El derecho real de hipoteca no se hace chico, disminuye o se
reduce conforme disminuye el crédito que se garantiza, sino que la
hipoteca permanece integra hasta que se extingue la totalidad del

crédito.

4.- El acreedor tiene el derecho real de hipoteca, y puede convenir
con su deudor en quedarse con el objeto gravado con hipoteca, pero
solo en el precio que se fija a éste al momento de vencerse el crédito

garantizado, y nunca en el precio que se le fije al momento de
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constituirse el derecho real de hipoteca.

5.- El derecho real de hipoteca es extinguible.

6.- Es un derecho real que para ser respetado por terceros, se debe

inscribir en el registro de la propiedad.

Fuente: Adaptado de (Gutiérrez, 2004).

Se advierte, con anuencia a esta tabla, que la hipoteca rece entonces en bienes muebles o
inmuebles, sin embargo, es de precisar que en la presente investigacion se alude
Unicamente a los inmuebles, que otorga el INFONAVIT, asi mismo se destaca esa
caracteristica que se ha venido mencionando, en el sentido de que la hipoteca tiene
intrinseco un derecho que protege al acreedor, por lo que desde el momento mismo de la
concepcion de la formalizacion de la hipoteca se puede decir que existe una desigualdad
entre los contratantes que suscriben el contrato hipotecario, es decir la desventaja del

deudor frente al acreedor.

2.5 La propiedad.

Se ha considerado relevante que en el presente capitulo se aborde el tema de Ia
propiedad pues éste finalmente es el elemento donde desemboca un crédito hipotecario,
ademas, como ya se ha dicho, recae sobre un bien inmueble o garantia real, pero también
es preciso decir que dicho inmueble corresponde a la propiedad que el derechohabiente

adquiere al recibir su crédito de vivienda por parte del INFONAVIT.

La propiedad territorial o inmueble, que a lo largo de la historia es la que ha considerado
como la mas importante, sobre todo hasta la revolucidn industrial, en términos muy
generales podemos decir que la forma que conocieron los pueblos colectivos es la
colectiva. En las poblaciones ndmadas apenas pudo conocerse la propiedad. Sélo existia
una propiedad vaga de toda la horda, clan o tribu sobre los territorios que consideraban

reservados para la caza o pastos de sus miembros, pero aun esa propiedad comun tenia
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gran estabilidad, a consecuencia de los desplazamientos frecuentes que entraiia la vida

nomada (Azua, 2004).

2.6 Antecedentes de la propiedad.

Respecto al derecho de propiedad en las sociedades humanas primitivas debe destacarse
el hecho de que todas ellas condenan el robo, lo cual atestigua fehacientemente un
especifico reconocimiento a la atribucidn individual (o familiar) de los bienes. Por ejemplo,
el Cédigo de Hammurabi (aproximadamente 1750 a. C.) dedica gran parte de su contenido
al robo de bienes y esclavos, a la posesidn de la tierra, del ganado, etc. Asimismo dos de
tres tablas correspondientes al cédigo de la ley asiria (aproximadamente 1100 a.C.) se
refieren a los derechos de propiedad y a las reclamaciones por este motivo. En el caso del
Derecho romano mas antiguo, la Ley de las XIl Tablas (451 a.C.) garantizé con firmeza los
derechos de propiedad, sancionado con la muerte el hurto descubierto flagrantemente
durante la noche. En el caso de los hurtos flagrantes cometidos durante el dia, el ladrén

era azotado y entregado al agraviado Tabla XIII) (Bautista, 2006).

“En los pueblos agricolas aparece ya bien definido el derecho de propiedad pero,

frecuentemente, en forma colectiva y bajo dos modalidades cuya prioridad se discute:

a) La de propiedad colectiva del grupo extenso (clan, tribu, etc.)... y
b) La de propiedad familiar. La propiedad corresponde a la entidad de familia, no a

ninguno de sus miembros exclusivamente” (Castan, 1971).
“En el curso de la historia de Roma se conocieron cuatro tipos de propiedad:

1. La civil o quiritaria. (Derecho exclusivo de los derechos romanos.)

2. La bonitaria o pretoriana. Se trata de una situacion de hecho sin la proteccion del
derecho civil, pero a la que se otorga una proteccion pretoriana por la que se
mantiene la posesion de quien adquirio la propiedad sin sujetarse a las

formalidades requeridas o no siendo ciudadano romano.
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3. La regaliana o del ager publicus. Este tipo de propiedad recaia sobre tierras
obtenidas por la conquista y pertenecientes al Estado, pudiendo cualquiera ocupar
la extension que fuera capaz de cultivar y transmitir esa posesion a otros por venta,
herencia, arrendamiento, etc. y

4. La natural o justiniana. Esta propiedad es la reduccion a unidad de los tres tipos de
propiedad antes mencionados, pues en tiempos del Emperador Justiniano en la
prdctica ya habian desaparecido las diferencias entre las formas de propiedad,
aunque formalmente subsistieran, lo que permite al Emperador reducirlas a una

sola institucion” (Iglesias, 1990).

2.7 Conceptualizacion de propiedad.

Respecto al derecho de propiedad la doctrina establece que es una institucién importante
del entorno econdmico y politico de cualquier sociedad. Respecto al punto de vista
econémico, la propiedad establece los parametros de aprobaciéon de los bienes y
proporciona los recursos que se encuentren para aprovecharse de manera productiva; asi
mismo, respecto al régimen de la propiedad se determina las condiciones y términos para
practicar el control sobre los bienes apropiables, asi como las condiciones de traspasos de
los bienes de unas personas a otras. Desde el punto de vista politico, el régimen de
propiedad establece quiénes y en qué medida tienen el control sobre los bienes
disponibles y determina su delimitacion de autonomia frente a otros actores asi como su

capacidad para incidir en las decisiones de la comunidad (Serna, 2005).

La propiedad es también calificada por excelencia como el derecho de la dominacién
sobre una cosa, dominium, y el propietario como el dominus; es decir, el amo, el duefio, el
sefior de la cosa (Payno, 1981).

El Cddigo Civil francés de 1804 definia al derecho de propiedad como una situacién que
tenia implicito el derecho de disfrutar y disponer de las cosas de manera amplia y

absoluta, siempre y cuando no se haya realizado un uso ilicito (Sustaeta, 1978).
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Barbero (1967) establece que la propiedad como derecho subjetivo privado, cumple con la
funcién de dar al individuo la posibilidad de procurarse los medios econdmicos para
desplegar su propia personalidad humana; a saber: ante todo para vivir, y luego para
desplegar y para conseguir su propio fin, por lo que siendo de esencia en la persona la de

ser titular del derecho de propiedad.

Esta es una de las razones primitivas que dieron origen al estudio de la presente tesis
doctoral, en el sentido de la importancia y relevancia que tiene el hecho de que una
persona tenga una propiedad, luego entonces, surge la necesidad, de que en caso de que
se venga un conflicto legal ante la misma, deba realizarse un procedimiento que sea
acorde a un debido proceso, precisamente carente de vicios del consentimiento como se

declara en la hipdtesis de la presente tesis doctoral.

El derecho de propiedad, de acuerdo a Highton (1983) constituye el nucleo central de una
serie de interrelaciones politico-econédmicas que son vitales para toda organizacion social.
Cada modelo de vida humana colectiva requiere un tipo de organizacién juridico-real,
pero siempre existe una estrecha relacion entre el derecho de cosas y las estructuras
econdémicas y sociales por una parte, y los principios generales de la organizacién politica
por otra; y el punto central de esta conexidn se establece, sin duda, en torno al derecho

de propiedad.

Planiol y Ripert (1946) acertadamente consideran que “la propiedad es el derecho real de
usar, gozar y disponer de los bienes en forma absoluta, exclusiva y perpetua”. Ademas

proponen que las caracteristicas de la propiedad son las siguientes:

a) “La propiedad era absoluta;
b) La propiedad era exclusiva 'y

¢) La propiedad era perpetua”.
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Cabe apuntar ademds que los romanos no definieron el derecho de propiedad, pues
consideraron que al ser un derecho tan extenso pero tan sencillo, era inutil elaborar una
definicion de él. Los jurisconsultos de Roma se dedicaban al estudio de las multiples
ventajas que adquiria de sus bienes el propietario (Gutiérrez, 1971). De acuerdo a lo
anterior, se advierte que tratdndose de los bienes inmuebles tienen una diferente
naturaleza juridica, pues por ejemplo, en los casos de hipoteca, que vienen a ser el punto
medular de esta investigacion, cuentan con una doble propiedad, hasta en tanto no sea

liquidado en su totalidad el crédito previamente otorgado para tal efecto.

“La propiedad es el mds amplio poder de dominacion que el ordenamiento juridico permite
tener sobre las cosas, dejando sin especificar su naturaleza independiente, que si bien es
cierto el gran civilista italiano Filomusi, si lo remarco estableciendo que la propiedad
(dominio) es el sefiorio general e independiente de la persona sobre la cosa para los fines

reconocidos por el derecho (ley) y dentro de los limites establecidos” (Callagham, 1992).

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2014) en su articulo 27 hace
alusion a la propiedad estableciendo que la propiedad de las tierras y aguas que estan
comprendidas dentro de los limites del territorio mexicano, corresponde originariamente
a la nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada. En cuanto al Cédigo Civil Federal (2014)
en el titulo cuarto, articulo 830 dispone que el propietario de una cosa puede gozar y
disfrutar de ella, siempre con las debidas limitaciones y modalidades que determine la
legislacién, dejando de manifiesto éste arabigo que la propiedad da el derecho a su titular,

precisamente de disfrutar y gozar de ella.

2.8 Caracteristicas de la propiedad.

Tomando la manifestacion de Sergio T. AzUa (2004) se puede decir que las caracteristicas

esenciales del derecho de propiedad son los siguientes:
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Tabla 3.- Caracteristicas de la propiedad.

CARACTERISTICAS DE LA PROPIEDAD

Generalidad | El propietario tiene la totalidad de las facultades que la ley

le permite tener sobre la cosa.

Abstraccién | Es un derecho que puede ser concebido con
independencia de las facultades que corresponden a su

titular.

Elasticidad | Consiste en la posibilidad que tiene el propietario de
recuperar las facultades de las que temporalmente ha sido
privado en el caso de que se haya constituido un derecho

real distinto sobre su cosa una vez que éste se extinga.

Exclusividad | Caracteristica vital de los derechos reales consistente en la
facultad que tienen sus titulares de reclamar Unicamente
para si las facultades que sus respectivos derechos les
conceden, es decir, de excluir a todos los demas de su

goce.

Perpetuidad | Significa que este derecho esta llamado a durar mientras
exista la cosa sobre la que recae, a menos de que ésta se

extinga ya sea fisica o juridicamente.

Fuente: Adaptado de (Azua, 2004).

Con base en la tabla que antecede, se pretende magnificar la importancia que tiene la
propiedad y el derecho que la envuelve, se puede apreciar que la propiedad
efectivamente genera un derecho al titular del mismo que perdura y lo vuelve exclusivo
de un individuo, la importancia de la propiedad para esta investigacidn es preponderante
pues se dice que los créditos hipotecarios del INFONAVIT generan una propiedad para el

acreditado que le da un derecho general.
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2.9 El patrimonio.

Por lo que atafie al patrimonio se considera también importante que se mencione en este
capitulo lo relativo a sus antecedentes histdéricos, conceptualizacion y caracteristicas
juridicas pues el patrimonio también va de la mano con la institucién de la hipoteca y es

necesario puntualizar las cuestiones basicas del mismo en este apartado.

La primera tesis elaborada del patrimonio, en forma cientifica fue la de los tratadistas
franceses Aubry y Rau, misma que definidé “el patrimonio como el conjunto de los derechos
y las obligaciones de una persona, apreciables en dinero, considerados formando una

Universalidad de derechos” (Planiol & Ripert, 1946).

En el presente capitulo se desentrafia el rumbo que ha tomado el patrimonio a través de
los afios en donde, se ha visto como se ha transformado de manera considerable, pues el
Derecho lo ha ido moldeando de acuerdo a sus necesidades con paralelo al transcurso del
tiempo. Es importante el analisis de este capitulo pues en la hipoteca se puede advertir

gue va de la mano con este concepto legal.

2.10 Antecedentes del patrimonio.

“El concepto de patrimonio se remonta al derecho romano temprano, durante la Republica
romana, periodo en el cual significaba algo asi como la propiedad familiar y heredable de
los patricios (de pater, ‘padre’) que se transmitia de generacion a generacion y a la cual

todos los miembros de una gens o familia amplia tenian derecho” (Engels, 1884).

Vasquez (2008) sefiala que el patrimonio es un concepto universalmente aceptado, como
una conjuncion de derechos y obligaciones que son susceptibles de valoracién pecuniaria.
Por lo que a los derechos se refiere, esto es, los derechos que forman el patrimonio, son

de dos clases: reales y personales”.
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La tesis clasica del patrimonio de acuerdo a Gutiérrez (2004) consiste en los siguientes

puntos a saber:

“Sélo las personas pueden tener patrimonio.
La persona necesariamente debe tener un patrimonio.
La persona sdlo puede tener un patrimonio.

El patrimonio es inseparable de la persona”.

Mientras que para los tratadistas José Arce y Cervantes (2002) hay dos teorias principales

sobre el patrimonio:

“La cldsica o subjetivista: (Aubry et Rau) que considera el patrimonio como
reflejo de la personalidad y que es una nocion abstracta distinta de los
elementos que lo componen y que comprende derechos y obligaciones y la
aptitud para adquirirlos. Segun esto 1. Solamente las personas pueden tener un
patrimonio; 2° Toda persona tiene un patrimonio: 3° Nadie puede tener mds de
un patrimonio: 4° El patrimonio es inseparable de la persona. Hay es esta teoria
cierta confusion de patrimonio con capacidad.

La objetiva o econdmica: (Brinz) o de los patrimonios sin sujeto, porque
consideran el patrimonio con individualidad propia sin tomar en cuenta que
esté unido o no a una persona o sea “la afectacion social protegida de una

cierta cantidad de riqueza a un fin determinado”

El patrimonio para fines de esta investigacion es el inmueble que tiene hipotecado el

INFONAVIT, que es principalmente la vivienda del trabajador que servira para transmitir a

tus descendientes en un futuro, es decir es un beneficio que el protegera para sus hijos.

2.11 Conceptualizacion de patrimonio.

“La palabra patrimonio viene del latin “patri” (padre) y “onium” (recibido), que significa “lo

recibido por linea paterna” (Engels, 1884). En cierto modo el patrimonio forma una
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universalidad. Se entiende por tal una masa de bienes que componen un todo (activo y

pasivo).

Se entiende que juridicamente todo sujeto de derecho tiene un patrimonio, entendiendo
por tal el conjunto de los derechos de contenido total o parcialmente econdmico que
posee y de obligaciones, también total o parcialmente econdmicas, que deben ser

satisfechas por aquél (Molinario, 1965).

De acuerdo al diccionario de la lengua espafiola Patrimonio significa “hacienda que una
persona ha heredado de sus ascendientes, o bien bienes propios que se adquieren por

cualquier titulo” (Diccionario de la lengua espafiola, 1970).

La tesis de los tratadistas franceses Aubry y Rau, definieron al Patrimonio como “el
conjunto de los derechos y las obligaciones de una persona, apreciables en dinero,

considerados formando una universalidad de derecho” (Planiol & Ripert, 1946).

En palabras del profesor Azua (2004) en el lenguaje ordinario la definicidon de patrimonio
se emplea para designar al conjunto de bienes que una persona ha adquirido por
cualquier titulo. El patrimonio es el conjunto de bienes (cosas y derechos) que nos
pertenecen y que ademads tienen la caracteristica de ser susceptibles de apreciacién
econdémica. Considera ademas que el derecho patrimonial es el conjunto de disposiciones
juridicas que regulan las diferentes manifestaciones de los intereses econdmicos de las

personas entre si.

La teoria cldsica personalista del patrimonio sostiene el concepto, mas o menos
generalmente aceptado, de derechos y obligaciones de una persona apreciables en
dinero. De este concepto se desprenden dos caracteristicas fundamentales: el patrimonio

es un atributo de la personalidad juridica; estd integrado por un activo, es decir, los
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derechos y un pasivo, es decir, las obligaciones de una persona que tiene valor pecuniario

(Alessio, 2004).

No obstante las definiciones anteriores, el maestro Gutiérrez (1990) sostiene que por
patrimonio no debe entenderse sdélo el conjunto de valores pecuniarios, sino que debe
tenerse presente que también existe el patrimonio moral de las personas, constituido por

otros valores, como el honor por ejemplo.

En cuanto a lo que refiere el Cédigo Civil Federal (2014) en el titulo duodécimo, en su
articulo 723 se establecen los dos objetos que forman parte del patrimonio de la familia,
primero “La casa habitacion de la familia” y segundo “En algunos casos, una parcela
cultivable”. En el punto numero | del citado articulo se manifiesta el punto medular de las
cuestiones hipotecarias que se plantean en la presente tesis doctoral. Es decir la casa
habitacidon, es a donde se reduce nuestro marco de referencia en cuanto a los créditos
hipotecarios, tal y como se quedé de manifiesto en el marco conceptual de la presente

tesis.

La intencién de haber hecho referencia al patrimonio es para resaltar la importancia que
se tiene que dar al patrimonio, es importante que se tenga bien en cuenta cuan
importante es para un derechohabiente un patrimonio y cdémo se compone, esto es
relevante pues al momento de celebrar una sesidén de mediacion el INFONAVIT, éste tiene
toda la ventaja frente al deudor hipotecario y la necesidad del trabajador de conservar su
patrimonio es por demas importante pues el perderlo no afectaria sélo a éste sino a todos
los miembros de su familia. Es de advertir que cuando se negocia sobre el patrimonio de
una persona y éste no tiene muchas opciones resulta complicada esta negociacidn,

maxime si no se cuenta con mas alternativas juridicas.
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2.12 Caracteristicas del patrimonio.

En consecuencia de lo antes referido, se trae a colacion esta definicién precisa del
patrimonio, “es el conjunto de bienes, pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de
una persona, que constituyen una universalidad de derecho” (Gutiérrez, 2004), de dicha

definicidn surgen las siguientes caracteristicas:

Tabla 4.- Caracteristicas del patrimonio.

CARACTERISTICAS DEL PATRIMONIO

1.- Comprende todos los bienes de una persona, sin hacer
distincién sobre la naturaleza intrinseca de cada uno de ellos,
lo que implica que se les dé un trato genérico, y por mismo

gue se les estime como una “universalidad”.

2.- Se comprenden en él, no sélo los bienes que representan
un valor pecuniario, sino que incluye necesariamente a los
bienes que tienen un valor de afectacién, moral, no

pecuniario.

Fuente: Adaptado de (Gutiérrez, 2004).

Las caracteristicas del patrimonio confirman que el mismo va de la mano con la hipoteca
pues advierte que comprende los derechos intrinsecos de la misma, al hablar de
patrimonio estamos hablando para fines de esta tesis doctoral, tanto el bien inmueble
como los derechos y obligaciones del mismo, que fue otorgado al derechohabiente por

parte del INFONAVIT y que ahora forma parte de su dominio.
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Capitulo 3: Contexto general de los contratos hipotecarios.

3.1 Introduccion.

Se considera importante hacer un discernimiento del marco juridico y conceptual de los
contratos que ventilan las cuestiones hipotecarias porque con base en éste, se podran
sustentar las legislaciones que competen a la solucidon de una deuda hipotecaria, es decir,
al momento de querer hacer valido el cumplimiento del pago del crédito se vera qué

legislacién y qué tipo de juicio aplica para el caso particular del contrato hipotecario.

Partiendo del andlisis que se realiza de manera minuciosa de esta figura juridica en
particular, se considera que la palabra contrato antecede del latin “contractus”, que
deriva a su vez del verbo “contrahere”, que indica reunir, lograr, concertar (Sepulveda,

2006). Este precedente servird de base para el estudio del presente capitulo.

En este capitulo validaremos como estd conformado el contrato de hipoteca que se
estudia en la presente tesis doctoral, a fin de desmenuzar que elementos deben
integrarlo, estudiando su naturaleza juridica y los tipos de contratos de hipoteca que
existen. Desde luego que se realizard ademds un examen exhaustivo del contrato de
hipoteca que usa precisamente el INFONAVIT, que es el objeto de estudio de la presente

investigacion.
3.2 Referencias historicas de los contratos.

Urbano (2002) destaca que con el pasar de los siglos, el diario de los negocios siempre se
desarrolld a través del contrato, de cuya aplicacidon se conservan numerosos testimonios
histéricos en documentos y obras de la mds remota antigliedad. Asi mismo establece que
el vocablo aparece por primera vez en un texto de LABEON, jurista proculeyano de la
época del emperador AUGUSTO (siglo | d.C). Mas tarde, en el periodo clasico del derecho

romano (siglo Il d.C.), surgié la figura con su perfil actual, basada en la convencién. En
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forma paralela se desenvolvié la idea de los pactos, que podian ser desnudos (nuda
pacta), sin conferir accién, o vestidos (pacta vestida), susceptibles de ser exigidos
judicialmente. En una posterior evolucién, los términos contrato, pacto y convencidn
pasaron a ser equivalentes. A diferencia del criterio flexible imperante de la antigua
Grecia, el sistema latino se caracterizé por la “stipulatio”, que constituia una excesiva
formalidad, sin reconocer a la promesa fuerza vinculante; la “pollicitatio” era la oferta

para contratar.

Es de advertir que la Figuera del contrato es tan antiguo como la humanidad misma;
surgié de manera natural y espontdnea en el momento en que se produjo el contacto del
hombre con sus semejantes, en la mds simple de sus convecciones; al llevar a cabo en un
plano propositivo y de colaboracidn, desde la satisfaccion de sus mds elementales
necesidades, hasta la obtencidn de ventajas y beneficios; con lo que se habrian de
propiciar los antecedentes del trueque y del comercio, que entre muchos otros factores y

circunstancias, impulsaron el despliegue y avance de la cultura (Sepulveda, 2006).

En este sentido, la nocion de autonomia de la voluntad fue una construccion de la
doctrina civilista francesa de los siglos XVIII y XIX, que se consideré como principio
absoluto de la contratacién, y por eso se denomind “dogma de la autonomia de la
voluntad”. En la practica se entendié como la libertad de los particulares para celebrar los
contratos que mas convengan a sus intereses, sean o no reglados por la ley; determinar su

contenido, combinar unos y otros entre si (Narvaez, 1990).

La teoria de las obligaciones, por su parte, tal y como se encuentra consagrada en las
legislaciones modernas, es en sus lineas generales y aun en la mayoria de sus detalles, es
el legado mas precioso de los jurisconsultos romanos (Ospina, 1978). Por lo que toca
estudiar en el presente capitulo es claro que la figura del contrato que proviene de
tiempos muy remotos da un realce y un respaldo juridico al acreedor de un crédito

hipotecario.
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3.3 Obligaciones.

Antes de comenzar a desentrafiar el tema de las diversas acepciones al término que se le
da al contrato, es menester inducirnos a las teorias de las obligaciones pues de ellas
emana el contrato, es pues, la base medular de todo contrato por ello la importancia de

traerlo a colacion en el presente capitulo.

La obligacién puede definirse como “la relacion juridica en virtud de la cual una persona
(acreedor) tiene la facultad de exigir de otra (deudor) un determinado comportamiento
positivo o negativo (prestacion), la responsabilidad de cuyo cumplimiento afectard en

ultimo término a un patrimonio” (Badenes, 1972).

Se puede apreciar que la obligacidon, para el caso que nos ocupa en la presente
investigacion, sefialada en el parrafo anterior, tiene descrita aquella cualidad en la que el
trabajador se obliga ante el INFONAVIT para adquirir una vivienda, ademas se deja de
manifiesto que el incumplimiento de dicha obligacidn, recae e incide en el patrimonio, en

este caso en la garantia hipotecaria.

Gutiérrez (2002) establece que atendiendo a la mds amplia definicién que del Derecho se
hace en Derecho interno y Derecho Internacional, las obligaciones se clasifican en aquellas
que surgen del Derecho internacional y aquellas que nacen del Derecho interno. Dentro
del derecho interno, se aplican también los mismos principios, por regla general, a las
obligaciones en el ambito del Derecho procesal, penal, etc. Pero la clasificacién que tiene

mayor relevancia es esta:

a) “Obligacion civil;
b) Obligacion mercantil o comercial, y

c) Obligacion mixta”.
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Del derecho aleman se tiene el concepto que da Enneccerus (1951) que menciona que “la
obligacion o derecho de crédito es aquel que le pertenece a una persona llamado
acreedor contra aquella quien es el deudor y la ejerce para satisfacer un derecho que le
asiste al propio acreedor. Por su parte en el derecho francés, Josserand (1950) conceptua
la obligacidén, o derecho personal como una relacion meramente legal que le asiste a una o
varias personas llamadas deudores frente a otras llamadas acreedores, de donde emana

precisamente una prestacion que consiste en dar o hacer o bien en no hacer.

Martinez (1998) en su obra, adopta la definicién que da la instituta de Justiniano de la
obligacion, cuyo texto reza: “La obligacion es un vinculo juridico que nos constrifie en la
necesidad de pagar una cosa segun el derecho de nuestra ciudad”. En este sentido, “la
obligacion, es el vinculo juridico por el que una persona estd sujeta, respecto de otra, a una
prestacion, un hecho o una abstencion. Las obligaciones civiles tienen un cardcter estdtico,
de tranquilidad. Tiende a lograr un bien que por lo regular debe servir al acreedor”

(Vasquez, 2008).

Las obligaciones son la base legal que regula lo concerniente a los derechos que emanan
de las relaciones juridicas, precisamente como sucede en la cuestidn hipotecaria que se
estudia en la presente investigacion, pues si bien es cierto por una parte el INFONAVIT es
el sujeto activo de la relacidn obligatoria, el trabajador es el deudor quien se identifica

como el lado pasivo de la misma.

Es de apreciarse en este enunciado que si bien es cierto la obligacion subyace de manera
intrinseca para ambas partes, la obligacion, hablando especificamente del contrato de
hipoteca, recae el mayor peso sobre el deudor, desde este momento que surge esta
obligacién ya estd inclinada la balanza hacia un lado, es decir en favor del acreedor
(INFONAVIT), maxime si posteriormente el deudor cae en mora, se agrava la situacion,

pues la ventaja del otro se vuelve aun mayor, teniendo como garantia el bien hipotecado.
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En este sentido se puede hablar que hay cierta desigualdad no solo al momento de llevar a
cabo el proceso de mediacion hipotecaria ante el INFONAVIT, sino desde que se suscribe

la obligacién derivada del contrato de hipoteca.

En este sentido, la obligaciéon cuenta con diversos elementos a saber, la componen, de
acuerdo a varios autores a dos figuras especificas, por un lado, la parte deudora y por la
otra, la parte acreedora, para fines de esta investigacion, la parte deudora es el

derechohabiente y la parte acreedora el INFONAVIT, que le otorga el crédito hipotecario.

Los elementos de la obligacidn son por una parte la responsabilidad y por la otra la deuda,
ello en virtud de ser la obligacién, un vinculo juridico en virtud del cual una persona
llamada deudor, debe observar una determinada conducta (prestacion o conducta
prestacional) en favor de otra persona, llamada acreedor. Esta conducta consiste, en dar,

hacer o no hacer alguna cosa (Valpuesta, 1998).

Por su parte, Quintanilla (2000) advierte que no existe un criterio definido entre los
juristas nacionales y extranjeros, respecto a la consideracion de los requisitos o elementos

constitutivos de las obligaciones. Sin embargo, el autor establece tres elementos:

a) “Los sujetos, tanto activo como pasivo;
b) El vinculo de derecho o relacion, juridica;

c) El objeto o prestacion que debe cumplir el obligado o deudor”.

3.4 Conceptualizacion de Contratos.

En este apartado se invocan diversas definiciones del concepto de contrato y para ello se
han invocado las mas significativas y que tienen mayor parentesco con la presente
investigacion. Stiglitz (1998) hace alusion al origen de la palabra contrato y sefala que la
misma, proviene del latin “contractus” y ésta deriva de “contrahere”, que significa

agrupar, reunir, concluir. Advierte ademas que la utilidad social del contrato se predica de
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su caracter instrumental en orden a la satisfaccion de las necesidades esenciales del

hombre que vive en sociedad.

Boffi (1988) manifiesta que en Roma el contrato era el acuerdo de voluntades vestido de
las formas requeridas y asimismo impulsado por una razén iddnea, concepto que

enfrentaba al nudo pacto, del que no surgian consecuencias obligatorias.

Es entonces el contrato un verdadero acto revestido de una esencia legal en el cual las
personas depositan su consentimiento para pactar situaciones que tienen aparejada una
responsabilidad juridica, que desde luego al momento de celebrarse surgen de manera
automatica las obligaciones legales. Bien dice Bonfante (1979) “el contrato es el acuerdo
de dos o mds personas con el fin de constituir una relacion obligatoria reconocida por la

vy

ley”.

“El contrato, como todo convenio, es un acto juridico, una manifestacion exterior de
voluntad tendiente a la produccion de efectos de derecho sancionados por la ley. Al
consistir en una doble manifestacion de voluntad (la de ambos contratantes que se ponen
de acuerdo), es un acto juridico bilateral o plurilateral: su integracion y existencia
dependen forzosamente de la concertacion de dos o mds voluntades juridicas, lo que en

derecho se conoce como consentimiento” (Bejarano, 2012).

Es claro que el contrato es en esencia el principal instrumento de las obligaciones, desde
tiempos muy remotos esta figura reviste de formalidad las transacciones entre los
particulares. Es un acto de voluntad de cada uno de los contratantes, cuya conjuncion
forma el consentimiento, para la obtencién de efectos de derecho, consistentes, en la
creaciéon de derechos y obligaciones, quedando reservado el termino convenio para la
produccién de otros efectos juridicos, como son la modificaciéon o la extincién de ellos

(Aguilar, 1982).
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Por su parte Messineo (2003) advierte que “el contrato cualquiera que sea su figura
concreta, tiene una funcion y contenido constante: el de ser el instrumento con el cual se
realizan los mds diversos fines de la vida econdmica, mediante la composicion de intereses
opuestos. Como tal, el mismo llena de si la vida juridica, ademds de la vida econdmica, y
extiende el circulo de su accion también a las relaciones internacionales entre

particulares”.

Finalmente Martorell (1998) invoca la definicién del contrato que emana del cédigo Civil
argentino, que menciona que “hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo
sobre una declaracion de voluntad comun, destinada a reglar sus derechos”. Establece
ademads que en el precepto en cuestiodn, el legislador aclara que la fuente inspiradora del
texto ha sido Savigny, quien no sélo ve en el contrato la manifestacion de la voluntad,
sino que ademas nos da un analisis sumamente claro de las caracteristicas esenciales de la

figura.

3.5 Elementos del contrato.

En este apartado se aborda lo concerniente a aquellos elementos juridicos que forman
parte del contrato y como tales no deben de perderse de vista en ningin momento se su
elaboracién pues la ausencia de alguno de ellos desencadenaria en la nulidad del mismo.
Pues como menciona (Sanchez, 2015) “No basta con que un contrato exista para que sea
eficaz. Es decir, para que desplieque los efectos juridicos para los cuales fue concertado:

crear, trasmitir o extinguir obligaciones, sino que también tiene que ser vdlido”.

En este mismo sentido, Pérez (2010) manifiesta que el contrato se integra con los

elementos que se describen a continuacion:

Primeramente seiiala los ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO, estos elementos
de existencia, llamados también esenciales o estructurales del contrato, son el

consentimiento, el objeto y excepcionalmente la solemnidad.
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e “El consentimiento es el acuerdo de dos o mds voluntades sobre la creacion o

transmision de derechos y obligaciones. Este debe recaer sobre el objeto juridico y

el material del contrato.

e El objeto del contrato puede analizarse de acuerdo a dos categorias distintas: el

objeto juridico y el material. A su vez el objeto juridico se divide en objeto directo e

indirecto.

(@]

El objeto juridico directo es la creacion y transmision de derechos y
obligaciones.

El objeto juridico indirecto del contrato es el objeto directo de la obligacidon esto
es, el dar, hacer o no hacer.

El objeto material del contrato, se refiere a la cosa que se tiene que realizary a

la conducta de la que debe abstenerse.

e La solemnidad, en nuestro derecho positivo sélo existen dos actos juridicos

solemnes: el testamento y el matrimonio”.

El mismo autor Pérez (2010) hace referencia a los ELEMENTOS DE VALIDEZ DEL

CONTRATO, se dice que para que el contrato sea valido debe existir: capacidad de las

partes; ausencia de vicios en el consentimiento, tales como el error, dolo, mala fe y la

lesion; que el objeto motivo o fin sean licitos; que la voluntad de las partes se haya

exteriorizado con las formalidades establecidas por la ley.

“Capacidad de las partes.- La capacidad advierte dos modalidades, de goce y
de ejercicio. La de goce es la aptitud que tiene una persona para ser tenedor de
obligaciones y derechos, por su parte la capacidad de ejercicio se da cuando la

persona pueda ejercitar de manera individual esas obligaciones y derechos.

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

lesion. El consentimiento debe darse en forma libre y veraz, de tal manera que
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las partes estén de acuerdo tanto en la persona como en el objeto y en las
formalidades del contrato. El error es una creencia contraria a la verdad, el dolo
es un tipo de conducta que se configura cuando una persona utiliza algun
medio para hacer caer en error a alguno de los contratantes. Por su parte, se
entiende por mala fe la disimulacion del error de uno de los contratantes, una
vez conocido. Por ultimo la lesion se entiende como aquella que cuando
abusando de la ignorancia, inexperiencia o extrema pobreza del otro
contratante, obtiene una ganancia visiblemente desproporcional a lo que él se

obliga.

Que el objeto motivo o fin sean licitos.- es decir que no vayan en contra de loa
ordenamientos legales, que no afecten al orden publico o a las buenas

costumbres y que no vayan en contra de las leyes.

Que la voluntad de las partes se haya exteriorizado con las formalidades
establecidas por la ley.- En primer lugar la forma se define como la simbologia
por medio de los cuales se evidencia de manera exteriorizada la voluntad del o
los contratantes. Y por su parte, la formalidad se refiere al conjunto de normas
establecidas por el instrumento legal o por los contratantes, que establecen

como esa voluntad debe exteriorizarse para que el acto juridico sea vdlido”.

En este punto se pueden discutir dos puntos que son parte de la hipédtesis de investigacion

gue se plantea en este trabajo, especificamente en la variable del consentimiento, se ha

propuesto que la mediacidn hipotecaria, entre otras cosas tenga presente el elemento del

consentimiento, bien se ha dejado claro que tanto éste como la expresion de la voluntad

de los contratantes, son elementos fundamentales para la existencia de un contrato y

suponiendo que estos elementos no se encuentren como tales en la mediacién

hipotecaria por consiguiente su convenio también careceria de valides, que es

precisamente lo que se ha propuesto en esta tesis.
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Para Mosset (1995) el contrato, como negocio o acto juridico civil, presenta las siguientes

caracteristicas a saber:

a) “Es bilateral, puesto que advierte el consentimiento undnime de dos o mds
personas”;

b) Entre vivos, por no depender de la muerte de quien da su voluntad;

c) Patrimonial, porque no tiene un objeto que sea susceptible de una apreciacion
econdomica, y

d) Causado, puesto que representa la finalidad causada de un elemento estructural”.

3.6 Naturaleza juridica del contrato hipotecario.

Siguiendo con la misma linea de investigacién es preciso que se invoque la naturaleza
juridica del contrato, especificamente de hipoteca que es el foco central del presente
trabajo doctoral, con ello se pretende tener un panorama acertado de la composicién de

este tipo de contrato civil.

El contrato de hipoteca, es un contrato de naturaleza accesoria, toda vez que su
subsistencia depende del contrato principal; es un contrato de garantia, puesto que se
garantiza el cumplimiento de una obligacion principal del deudor; constituye un derecho
real que aunque no signifigue que se traslade la posesién a una persona distinta del
duefio, da la seguridad a quien es el titular del derecho de poder cobrar cierta cantidad,
con autorizacion y poder continuar con la venta del bien en el que recae y posteriormente
pueda destinarse el pago al crédito correspondiente (Mufioz, 1952).

Pérez (2010) en su obra, infiere y hace alusidon a los derechos y obligaciones tanto del
acreedor hipotecario como del deudor hipotecario que derivan del pacto contractual de
hipoteca y fundamenta su dicho en la legislacion civil vigente federal, a continuacion se

describen cada uno de ellos:
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3.6.1 Derechos del acreedor hipotecario.

e Derecho de preferencia.- para ser pagado con la venta del inmueble hipotecado,

en el orden establecido en el articulo 2985 del Cédigo Civil Federal (2014) que dice:

Articulo 2985 (Cédigo Civil Federal, 2014).- “Del precio de los bienes hipotecados o
dados en prenda, se pagard en el orden siguiente:

I. Los gastos del juicio respectivo y los que causen las ventas de esos bienes;

Il. Los gastos de conservacion y administracion de los mencionados bienes;

Ill. La deuda de seguros de los propios bienes;

IV. Los créditos hipotecarios de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2982,
comprendiéndose en el pago los réditos de los ultimos tres afios, o los créditos

pignoraticios, segun su fecha, asi como sus réditos, durante los ultimos seis meses”.

Esta es una de las cuestiones que se hicieron alusion en el capitulo que precede, pues se
deja de manifiesto que la hipoteca desde el momento de concebirse tiene una evidente
desigualdad entre las partes en este caso entre el INFONAVIT y el derechohabiente pues

siempre los derechos seran preferentes para el acreedor.

e Derecho de persecucion.- Por ser la hipoteca un derecho real que grava al bien y
no a la persona, el derecho subsiste aun cuando el bien se haya enajenado a un
tercero, siempre que tenga publicidad registrada. Esto es, los bienes que han sido
objeto de hipoteca quedan sujetos al gravamen que se le ha sancionado, aunque
luego cambien de propietario. Si el que adquiere el inmueble paga el crédito, por
ministerio de ley queda subrogado a todos los derechos que tenia el acreedor

hipotecario.

e Derecho a ceder su titulo.- Toda vez que la hipoteca es un derecho accesorio,

cuando se cede el crédito también se cede la hipoteca:

Articulo 2032 (Cdodigo Civil Federal, 2014).- “La cesion de un crédito comprende la de
todos los derechos accesorios como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio, salvo

aquellos que son inseparables de la persona del cedente.
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Los intereses vencidos se presume que fueron cedidos con el crédito principal”.
Articulo 2926 (Cédigo Civil Federal, 2014).- “El crédito puede cederse, en todo o en
parte, siempre que la cesion se haga en la forma que para la constitucion de la hipoteca

previene el articulo 2917, se dé conocimiento al deudor y sea inscrita en el Registro”.

Estos dos ultimos parrafos refiere el citado autor fueron adicionados para bursatilizar mas
facilmente los créditos hipotecarios, donde los acreedores sean instituciones del sistema

bancario mexicano.

e Derecho al seguro de la finca.-

Articulo 2910 (Cédigo Civil Federal, 2014).- “Si la finca estuviere asegurada y se
destruyere por incendio u otro caso fortuito, subsistird la hipoteca en los restos de la
finca, y ademads, el valor del sequro quedard afecto al pago. Si el crédito fuere de plazo
cumplido, podra el acreedor pedir la retencion del sequro, y si no lo fuere podrd pedir
que dicho valor se imponga a su satisfaccion, para que se verifique el pago al
vencimiento del plazo. Lo mismo se observard con el precio que se obtuviere en el caso

de ocupacion por causa de utilidad publica o de venta judicial”.

Para este caso es importante sefalar que las hipotecas que brinda el INFONAVIT, cuentan
con un seguro para el caso de algun siniestro o caso fortuito, al ser los créditos
hipotecarios por tiempos muy extensos se procura que el inmueble se encuentre
protegido para cualquier eventualidad, la ley advierte que para este tipo de casos el

acreedor puede pedir la retencidn del seguro que se haya establecido.

3.6.2 Derechos del deudor hipotecario.

Siguiendo con el aporte del mismo autor, éste también hace alusidn a los derechos que le
asisten al deudor hipotecario, que aunque no son la misma cantidad que al acreedor,

también tiene derechos.

e Derecho de division del crédito hipotecario.- Cuando es posible fraccionar o

subdividir el bien que se hipoteca, el deudor tiene derecho a que a su vez el
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crédito se divida e ir liberando parcialmente conforme se vayan pagando cada

una de las fracciones.

Articulo 2913 (Cddigo Civil Federal, 2014).- “Cuando una finca hipotecada susceptible
de ser fraccionada convenientemente se divida, se repartird equitativamente el
gravamen hipotecario entre las fracciones. Al efecto, se pondrdn de acuerdo el duefio
de la finca y el acreedor hipotecario; y si no consiguiere ese acuerdo, la distribucion del

gravamen se harad por decision judicial, previa audiencia de peritos.”

Para los casos de los créditos otorgados por el INFONAVIT, es inusual que el crédito
hipotecario se divida, pues se manejan regularmente casas habitaciéon de interés social,
podria suceder que el crédito hipotecario fuera solicitado para construir o remodelar y es

en estos casos en donde se puede presentar esta clase de supuestos.

e Derecho de volver a hipotecar el inmueble.- Para este efecto, invocamos lo
establecido en el numeral 2901 del Cédigo multicitado, en el cual se desprende

esta posibilidad de volver a hipotecar el inmueble en casos particulares.

Articulo 2901 (Cddigo Civil Federal, 2014).- “Pueden también ser hipotecados los bienes
que ya lo estén anteriormente, aunque sea con el pacto de no volverlos a hipotecar,
salvo en todo caso los derechos de prelacion que establece este Cddigo. El pacto de no

volver a hipotecar es nulo”.

Respecto al derecho de volver a hipotecar un inmueble es preciso aclarar que se refiere
Unicamente a un derecho que le asiste, mas no asi para instruir una ventaja para el deudor
hipotecario, toda vez que esta posibilidad implica que se tenga que hacer de nueva cuenta
los pagos de los activos aunque esos ya se hayan pagado previamente, es decir, es una
especie de renovacién de contrato, tal vez en otros términos, pero implicando el tener

gue volver a hacer otra hipoteca nueva, sin advertirse ninguna ventaja para el deudor.

e Derecho a que una vez extinguida la hipoteca su cancelacion se inscriba en el

Registro Publico de la Propiedad.-
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Este derecho que tiene el deudor es muy importante, pues es la culminacidn del crédito
hipotecario, en este caso ante el INFONAVIT, es digamos, el fin maximo del deudor
hipotecario, el hacer suyo enteramente el derecho del inmueble adquirido, y que se le
otorgue su publicacién de manera oficial ante el registro publico de la propiedad y del

comercio.

3.7 Tipos de contratos hipotecarios.

Este apartado invoca los tipos de contratos relativos a las hipotecas, a fin de entender su
causa y delimitar en que clasificacion de esos entra la hipoteca del INFONAVIT que es

nuestro objeto de estudio.

El contrato de hipoteca, es el acuerdo de voluntades por el cual una persona denominada
garante hipotecario constituye un derecho real sobre uno o mas bienes especialmente
determinados a favor de un acreedor, sin la entrega de éstos, para que el acreedor haga
efectivo su crédito sobre los mismos en caso de que el deudor no le pague su crédito

(Ledn, 2004).

En este mismo orden de ideas, De Diego (1930) advierte que “la hipoteca como contrato
es aquel por el cual se asegura el cumplimiento de una obligacién principal, afectando
especialmente bienes inmuebles o derechos reales impuestos sobre ellos, de tal modo que
el acreedor pueda enajenarlos en el caso de que aquélla sea vencida y no satisfecha

oportunamente”.

También se destaca la opinién que brinda (Sanchez, 1978) quien establece que la hipoteca
es aquel contrato por medio del cual el deudor o un tercero concede a un acreedor el
derecho a realizar el valor de un determinado bien enajenable, aclarando que en dicha

concesién no se entrega la posesion del mismo, para garantizar la obligacién.
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Esto ocurre con los contratos hipotecarios firmados por el INFONAVIT, pues en este caso

solo el trabajador se encuentra obligado, en este caso a realizar los pagos de manera

oportuna, y por otro lado el INFONAVIT como acreedor de dicha operacion, se encuentra

s6lo con el derecho de recibir dicha remuneracidn econdmica, en la forma, plazos vy

modalidades establecidos previamente en el contrato de hipoteca.

A continuaciéon se describen por medio de la obra de Bafuelos (1989) una lista de

contratos pendientes a contestar, dicho autor establece en su obra una serie de contratos

hipotecarios a saber:

“Contrato de reconocimiento de adeudo; constitucion de mutuo sin interés y con
garantia hipotecaria;

Contrato de reconocimiento de adeudo sin causa miento de intereses y la
constitucion de hipoteca;

Contrato de reconocimiento de adeudo y el de ampliacion de hipoteca;

Cancelacion de contratos de mutuo y liberacion de sus garantias hipotecarias, en
primero y segundo lugares;

Contrato de emision de cédulas con garantia hipotecaria;

Contratos sobre enajenacion de bien inmueble; y de mutuo e hipoteca en primer
lugar;

Contrato de mutuo con interés y constitucion de fideicomiso celebrados por una
institucion bancaria y una sociedad andnima;

Contratos de mutuo simple y la constitucion de fideicomiso de garantia.
Cancelacion de un mutuo, liberacion de su garantia real hipotecaria y contrato de

fideicomiso traslativo de dominio”.

Existen otras clasificaciones de los contratos de hipoteca, en este caso se trae a colacién

aquella que da Pérez (2010) quien establece diversas especies de contratos de hipoteca:

“Hipoteca civil.- Es la hipoteca que da nacimiento a un derecho real.
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e Hipoteca mercantil.- El cdigo de comercio y la ley general de titulos y operaciones
de crédito, regulan diferentes tipos de hipoteca, como por ejemplo sobre la unidad
industrial, o sea, sobre la universalidad de hecho consistente, tanto en el activo fijo
como en el circulante que constituyen el patrimonio. Asi mismo la hipoteca sobre
barcos, que son cosas mercantiles, se considera una universalidad de derecho.

e Hipoteca fiscal.- Las que determina el cddigo fiscal hacia los contribuyentes para
garantizar el interés fiscal.

e Hipoteca Voluntaria.- Esta se constituye libremente por contrato, por declaracion
unilateral de la voluntad, o por testamento, esto es, por una manifestacion libre de
voluntad.

e Hipoteca necesaria.- También denominada legal. Esta especie de hipoteca, en la
mayoria de los casos se constituye por declaracion unilateral de voluntad. Se da a
determinadas personas cuando es impuesta por la ley para garantizar la
administracion de un patrimonio ajeno o un cedido.

e Hipoteca Natural.- Cuando tiene existencia cierta, se conoce el bien hipotecado y la
cuantia que garantiza.

e Hipoteca condicional.- cuando se constituye para garantizar una obligacion futura

sujeta a una condicion”.

Existen diversos tipos de hipoteca, como se advierte lineas atrds, pero es menester
precisar que en la investigacién que nos ocupa, nos concentraremos en la hipoteca civil,
pues esta clase de hipoteca da el nacimiento a un derecho real, que como se ha visto en el
capitulo anterior, es una cosa, en este caso una casa de uso habitacional propiamente

dicha, por lo que esa sera la base de nuestra investigacion.

3.8 Clasificacion de los contratos hipotecarios.

Se pueden hacer varios grupos de este acto juridico, atendiendo a su funcién econémica;
al campo del derecho en donde se realice, etc.; asi puede hablarse en un amplio sentido,

de contrato de Derecho civil y contrato de Derecho administrativo al cual se le ha querido
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elaborar un régimen diferente, pero de manera inutil, pues se tiene que regir en

definitiva, por los principios fundamentales del Derecho comun o civil (Gutiérrez, 2002).

Pérez (2010) clasifica de la siguiente manera el contrato de hipoteca:

e “Accesorio.- Porque la validez y existencia del contrato depende de otro o de una
obligacion.

e Unilateral.- Es unilateral pues las obligaciones sélo son para una de las partes

e Con formalidades restringidas.- La ley establece que puede otorgarse en escrito
privado ratificado, o en escritura publica cuando se trata de bienes inmuebles.

e De tracto sucesivo.- El contrato de hipoteca garantiza una obligacion que se realiza
a través del tiempo, esto es, estd sujeta a un plazo, a un término o a una

condicion”.

A lo largo del presente capitulo, se ha visto y analizado las caracteristicas tanto de los
contratos como de la hipoteca en general, caso del capitulo que precede, y se ha visto
como las ventajas del deudor frente al acreedor son practicamente nulas. En este caso se
evidencia dentro de la clasificacidon del contrato hipotecario, que es unilateral, esto quiere
decir que dentro del contrato de hipoteca se encuentran obligaciones para una sola de las

partes.

Aunque en parte podriamos no estar tan de acuerdo con esta aseveracion, pues un
contrato de hipoteca no sélo contiene obligaciones para una sola de las partes, pues si
bien es cierto esta cargado para el acreedor, éste también tiene la obligacién de escriturar
a favor del deudor en cuanto termine el crédito. Pero realmente haciendo una
comparativa entre los derechos de uno de otro es evidente la desigualdad que desde la
etapa contractual se presenta entre las partes intervinientes, en este caso el INFONAVIT y

el derechohabiente.

A manera de conclusién se tiene que la hipoteca de divide en los siguientes tipos:
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Tabla 5.- Tipos de hipotecas.

TIPO DE HIPOTECA

DEFINICION

Civil.

Es la creacion de un derecho real que se constituye
sobre bienes determinados, por lo regular inmuebles
susceptibles de enajenar, con el objeto de garantizar el
cumplimiento de una obligaciéon principal, sin
desposeer al propietario del bien gravado, otorgando
al titular de la hipoteca los derechos de persecucién de
venta y de preferencia en el pago en caso de

incumplimiento de la obligacién.

Mercantil.

Es la hipoteca que se realiza sobre una unidad
industrial, en la cual incluye todos los derechos de la
entidad econdmica, es decir sobre la universalidad de
hecho en los activos fijos y circulantes que constituyen
el patrimonio, y estd regulada en el Cddigo de
Comercio y la Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito.

Voluntaria

Es la hipoteca que se constituye libremente por
contrato, por declaracidn unilateral de voluntad, o por
manifestacion libre de voluntad, es decir por

testamento.

Legal.

Es la hipoteca que se obliga a determinadas personas
para garantizar la administracién del patrimonio ajeno
o un crédito. Es especial y expresa que obliga su
constitucién la ley. También se le conoce como

hipoteca necesaria.

Natural.

Es aquella en la cual la obligaciéon que se asegura tiene
existencia cierta desde el primer momento en cuanto

al bien hipotecado y el monto del crédito.

Condicional.

Es aquella en la cual garantiza una obligacién futura

sujeta a condicidn.
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Fiscal. Es aquella en la cual garantiza una obligacién derivada
de un crédito fiscal, la cual esta contemplada en el

Cddigo Fiscal de la Federacién.

Fuente: Adaptado de (Orozco & Loya, 2007).

Se ha estudiado en el presente capitulo los diversos tipos de hipoteca, pero finalmente y a
manera de conclusion de este apartado, se precisa que el presente trabajo doctoral se
encuentra basado en la hipoteca civil, en el entendido de que este tipo de hipoteca genera

el derecho del acreditado, es decir del derechohabiente frente al INFONAVIT.

3.9 Extincion de la hipoteca.

El INFONAVIT a través de los convenios que realiza con los derechohabientes cuando
realiza una mediacidn hipotecaria puede extinguir la hipoteca pues en dichos convenios se
establecen clausulas de dacién en pago para el caso de incumplimiento por parte del
trabajador, sin embargo a continuacidn se detallan las formas de extinguir la hipoteca.

La hipoteca no conduce automaticamente también a la eliminacion de ella. Es necesaria la
cancelacidon de la inscripcion, y hasta puede ocurrir que la inscripcion quede firme y que,
por consiguiente, la hipoteca formalmente continle subsistiendo, no obstante haberse
producido una causa de extincion de ella, como es posible cuando el deudor, aun estando

interesado en obtener la cancelacion, descuide el solicitarla (Messineo, 2003).

En este sentido la legislacion aplicable al caso en concreto establece las diversas causas
por las cuales se puede solicitar la extincién de la hipoteca, el ardbigo correspondiente es

el 2941 del Cédigo Civil Federal (2014) mismo que a la letra dice:

“Podrd pedirse y deberd ordenarse en su caso la extincion de la hipoteca:
1. Cuando se extinga el bien hipotecado;
1. Cuando se extinga la obligacién a que sirvio de garantia;

Ill. Cuando se resuelva o extinga el derecho del deudor sobre el bien hipotecado;
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IV. Cuando se expropie por causa de utilidad publica el bien hipotecado, observdndose
lo dispuesto en el articulo 2910;

V. Cuando se remate judicialmente la finca hipotecada, teniendo aplicacion lo prevenido
en el articulo 2325;

VI. Por la remision expresa del acreedor;

VII. Por la declaracion de estar prescrita la accion hipotecaria”.

Por su parte Moguel (2004) establece que existen varios modos de extinciéon de las

obligaciones distintas del cumplimiento, a continuacién se describen:

a) Novacion.-

“La novacion es el acto por el que se extingue una deuda antigua credndose una nueva.

Para que haya novacion deben concurrir los siguientes elementos:

La existencia de una obligacion, aunque la ley habla de contrato;
Que una modificacion substancial en la obligacion existente se produzca;
Que nazca una obligacion nueva;

Que exista la intencion de novary

L A LN R

Que haya capacidad en las partes para verificar la novacion”.

Esta figura juridica, es la que se aplica en innumerables ocasiones cuando una persona
gue tiene un crédito hipotecario cae en mora y quiere resarcir esa morosidad y regular el
crédito, para este caso en particular, la deuda que estaba originalmente queda sin efecto y

se crea una nueva que la sustituye y vuelve a comenzar la obligacion.

b) Dacién en pago.-

“En el derecho romano la datio in solutum se equiparaba a la venta, porque el acreedor

recibia una cosa en pago de su crédito”.

Esta es una figura que lamentablemente se da dentro de los contratos hipotecarios del

INFONAVIT, esta opcidn, para extinguir la hipoteca, tiene como finalidad que el deudor
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haga entrega del inmueble hipotecado y con ello el acreedor pueda recuperar lo
adeudado. La ventaja para el deudor hipotecario seria Unicamente no enfrentar el juicio
hipotecario y que no sigan corriendo mds intereses moratorios que hagan que la deuda se
haga cada vez mayor e impagable para el deudor. En la mayoria de los casos, cuando
queda un remanente a favor de la institucidn acreditada, éste no se cobra, pues se da por

satisfecha la institucién acreditada con la dacién en pago.
¢) La compensacion.-

“La compensacion es en general la extincion de dos obligaciones reciprocas, hasta el limite

de la de menor cuantia. La compensacion implica la disposicion de un crédito propio”.

En la practica de las mediaciones hipotecarias ante el INFONAVIT, al momento de suscribir
un convenio de mediacién, pareciera que se esta firmando un convenio de una de estas
tres terminaciones, es decir, no figura eminentemente un convenio de mediacion sino
mas bien una novacion, una dacién en pago o una compensacién, de ahi que se advierta
gue se esta presentando una simulacién, pues al llevar a cabo la mediacién impacta en

fines diversos a los de un convenio de mediacion.

El hecho de que el INFONAVIT, dentro de su convenio de mediacién hipotecaria, se
describa alguna de estas tres formas de extincidn de la hipoteca, deja entrever, que no fue
una mediacién, como se ha dicho, sino mas bien se utilizdé una de estas herramientas para
concluir el asunto, que finalmente tienen efectos diversos al de un convenio de

mediacion.

3.10 Juicio que se origina por el incumplimiento de un contrato hipotecario.

En el tema del contrato hipotecario del INFONAVIT, en caso de incumplimiento, por parte
del deudor, o sujeto pasivo, dicho instituto puede hacer valer la hipoteca mediante la via
judicial, no obstante como se vera en el capitulo siguiente, puede ofrecer la mediacion

como via alterna al juicio; sin embargo, tratandose de este instrumento legal, |a ley faculta
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al acreedor, es este caso al INFONAVIT, para que pueda generar una demanda y hacer

valer, de manera coactiva, el cumplimiento de pago del deudor.

Badenes (1972) infiere que “vencido el crédito asegurado con la hipoteca entra el juego el
derecho de realizacion del valor de la cosa para el cobro de dicho crédito”. De acuerdo a la
legislacién espafiola, existen cuatro procedimientos distintos, para hacer efectivo el

crédito hipotecario a saber:

e “El del juicio ordinario declarativo, perfectamente posible, aunque no se suela
practicar;

e Eldel juicio ejecutivo ordinario segun los tramites de la Ley de enjuiciamiento civil;

e El gjecutivo especial o sumario regulados en la Ley hipotecaria de Espaiia.

e Elextrajudicial, que puede utilizarse cuando se haya pactado”.

Como ya se habia visto en el capitulo de la hipoteca, esta figura juridica cuenta con la
aparejada posibilidad de hacer valer el cumplimiento de la obligacién contraida de manera
inmediata, pues la hipoteca que descansa en el bien inmueble es materia de ejecucién en

el caso de que el hipotecante no haga el pago del crédito que se le dio a su favor.

Asi mismo, Contreras (2011) desmenuza de manera muy detallada el juicio hipotecario y
advierte que “el juicio hipotecario es el proceso de cardcter especial donde el tribunal, en
ejercicio de su facultad jurisdiccional, resuelve una controversia que tiene por objeto la
constitucion, ampliacion, division, registro, cancelacion, pago o prelacion de un crédito
garantizado con hipoteca”. Para este tipo de créditos puede intentarse la accidon por la via
hipotecaria, ejecutiva u ordinaria. A continuacidn se describe el procedimiento de acuerdo

al autor citado.

3.10.1 Procedencia.

“Para que pueda ejercitarse la accion de pago o prelacion de un crédito con garantia

hipotecaria es requisito indispensable que:
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e El crédito conste en escritura publica o en escrito privado, segun corresponda
conforme a la legislacion.

e El gravamen se encuentre debidamente inscrito en el Registro Publico, excepto
cuando:
o Eldocumento base de la accion tenga el cardcter de titulo ejecutivo.
o El bien se encuentre inscrito a favor del demandado.

e No exista embargo o gravamen a favor de terceros que hubiere sido inscrito,
cuando menos, con 90 dias de anticipacion a la presentacion de la demanda
hipotecaria.

e [ademanda se entable entre los contratantes.

Sea de plazo cumplido o tenga que anticiparse porque el deudor haya incurrido en alguna

de las hipdtesis siguientes:

e Resulte insolvente después de contraida la obligacion, a menos que garantice el
adeudo.

e No otorgue la garantia a que se comprometio.

e Disminuya la garantia voluntariamente.

e No mejore la garantia dentro de los cinco dias siguientes a la declaracion judicial

correspondiente, a pesar de haber quedado probada la insuficiencia de la finca”.

En el caso del INFONAVIT, que es el caso que nos ocupa, el instituto, bien puede ejercer la
instancia judicial o como es alguno de los casos llevar a cabo una mediacién, que como se
ha advertido carece de elementos sustanciales que hagan presumirla como una mediacién

propiamente dicha.

Deben observarse los pardmetros que a continuacion se indican, en el entendido de que
todo lo no especificado se ajusta a lo sefalado para el juicio ordinario. Dichos

lineamientos son:
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3.10.2 Demanda.

Siguiendo la propuesta del mismo autor, ademas de los requisitos generales que debe

observar todo escrito inicial, los cuales ya se han analizado, debe satisfacer los siguientes:

e  “Acompanar el instrumento que contenga la garantia hipotecaria.

e Narrar los hechos en que se basa la misma con toda precision, indicando si
sucedieron ante testigos y, en su caso anotando sus nombres y apellidos.

e Presentar todos los documentos pertinentes.

e Ofrecer las pruebas que se pretenda rendir en el juicio, en el entendido de que el
juez deberd desechar de plano aquellas contrarias a la moral, al derecho i sobre
hechos no controvertidos, imposibles, notoriamente inverosimiles o que no se

hubieren relacionado con los hechos”.

En este sentido quien demanda debe ser muy preciso en cuanto las cantidades adeudadas
y sobre todo justificar con documentos fehacientes cada uno de los hechos narrados en la
demanda de tal suerte que se justifique todo lo que en ella se dice para que el Juez pueda

hacer un discernimiento justo al emitir la sentencia.

3.10.3 Admision.

Cuando el escrito inicial redne los requisitos ya indicados, el Tribunal tiene que dar curso

al procedimiento y ordenar:

e “Se anote la demanda en el Registro Publico de la Propiedad.

e Se emplace y corra traslado al o a los demandados, para que puedan hacer uso de
su derecho a contestarla dentro del término de 9 dias y, en su caso, oponer las
excepciones pertinentes.

e Se notifique la existencia del juicio al titular registral de cualquier embargo o

gravamen sobre el inmueble materia del juicio que obre en el Registro Publico de la
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Propiedad, y que hubiere sido inscrito dentro de un plazo no mayor a 90 dias
naturales anteriores a la presentacion de la demanda hipotecaria.

e Se haga saber la existencia del juicio a los anteriores acreedores hipotecarios, en
caso de que en el titulo base de la accion se advierta su existencia, a efecto de que
dentro del término de 9 dias puedan hacer uso de su derecho a contestar la
demanda, oponer las excepciones que tuvieren y manifestar lo que a su derecho

corresponda”.

Basicamente en este acto el Juez se pronunciard en el sentido de si es o0 no procedente la
demanda presentada, y en su caso debe inmediatamente notificar a la parte deudora de
dicha demanda para que éste a su vez conteste la misma y haga valer lo que a su derecho

corresponda.

3.10.4 Deposito de la finca hipotecada.

Este es un momento en el cual el deudor hipotecario debe pasar a ser un depositario
judicial, bien se comenta por parte de Contreras (2011) “a partir del momento del
emplazamiento el deudor se convierte en depositario judicial del inmueble sujeto a
hipoteca, asi como todos sus frutos y de aquellos objetos que conforme al contrato y al
ordenamiento sustantivo civil deben considerarse inmovilizados”. Asimismo, establece que
en caso de que lo pida el acreedor, se puede ordenar al depositario que forme un
inventario para que sea agregado al expediente, surgiendo la obligacidon de dar una facil
salida para su formacién, pudiendo el juez compelerlo por los medios de apremio para el

caso de desacato.

3.10.5 Contestacion.

En este punto el deudor hipotecario tiene el derecho de hacer formal contestacion a los
hechos que se le estan demandando, para ello, en su escrito tiene que satisfacer diversos

requisitos pero en esencia, los requisitos que detalla el autor antes citado son:
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e “Oponer las excepciones que se tuvieren y que se encuentren permitidas. En este
proceso especial la ley permite oponer las siguientes: a) las procesales, b) la falta
de firma, alteracion o falsedad del documento base de la accion; c) la falta de
representacion, de poder bastante o de facultades legales de quien hubiere suscrito
en nombre del demandado el documento base de la accidn, y d) la nulidad del
contrato. Asimismo, se admiten unicamente cuando se fundan en prueba
documental, las siguientes: e) la de pago; f) la de compensacion; g) la de remision o
quita; h) la de la oferta de no cobrar; i) la de la espera, y j) la de novacion del
contrato. El juez debe revisar escrupulosamente la contestacion a la demanda y

desechar de plano las excepciones que no cumplen con los requisitos indicados”.

El deudor hipotecario que ha sido demandado debe desde luego, plantear la contestacion,
en el sentido de que haga valer sus pruebas que lo ayuden a debatir lo requerido por
parte del INFONAVIT. Es poco lo que se puede argumentar frente a una ausencia de pago
en el crédito hipotecario, pues como se ha visto en el capitulo inmediato anterior, los
contratos hipotecarios son bastante leoninos, pues estan naturalmente cargados hacia el

acreedor hipotecario.

3.10.6 Preparacion de pruebas.

El periodo probatorio, da la posibilidad a las partes de argumentar su dicho, y refrendar
porque tiene cada uno de ellos la razén, finalmente el Juez serd quien decida, quién tiene
la razén, en materia de mediacién hipotecaria, vale la pena hacer la precisién de que,
atendiendo a la tecnicidad que implica la materia, el mediador debe ser un experto en
cuestiones hipotecarias, pues al momento de recibir los documentos que se exigen para
probar el dicho de las partes, debe de conocerlos a la perfeccidn, en el entendido de que

los mismos tienen el sustento del posible acuerdo.
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3.10.7 Audiencia.

Cuando se ha dado cabal contestacion a la demanda o si ha pasado el termino para
presentarla, en su caso, contestada la reconvencion (o transcurrido su plazo), el juez de la
causa debe seiialar fecha para celebrar la audiencia y desahogo de pruebas y alegatos,

dicha fecha tendra que fijarse dentro de los siguientes 25 dias.

3.10.8 Sentencia.

Se refiere al fallo final y definitivo, esta resolucion se debe dictar por parte del tribunal, asi
mismo, debe procurar ser emitida en la misma fecha de la audiencia, salvo que existan de
por medio determinadas pruebas supervinientes que no se hayan contemplado

inicialmente.

3.10.9 Avaluo.

En el caso del avallo practicado para el juicio se realiza antes de celebrar la audiencia de
remate. El avallo ha de servir como base a fin de calcular el valor del inmueble que se va a
adjudicar. Los avaluos pueden ser elaborados a través de los peritos de las dos partes y en
caso de discrepancia del valor del avallo, se nombra un peritaje tercero en discordia por

parte del juez quien decidird de manera contundente el valor final del inmueble.

3.10.10 Adjudicacion por convenio.

Respecto a las adjudicaciones por convenio, existe la posibilidad de que las partes pueden
acordar que la hipoteca en litigio, se le adjudique al acreedor, esto es posible mientras no

dane derechos de terceros.

3.10.11 La cedula hipotecaria.

La cédula de la hipoteca en nuestros dias queda como un acto formal investido de
solemnidad que regula la legislacion civil, sin embargo se encuentra sustituido por lo que

conocemos como la inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad. Anteriormente esta
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cédula era basicamente un documento expedido por el juez de la causa que se iniciaba

con una relacidén de las escrituras constitutivas de la garantia hipotecaria.

Como es de apreciarse, el camino a seguir para agotar un juicio de esta naturaleza para
llegar al dictado de una sentencia y posteriormente lograr una adjudicacion, implica una
serie de requisitos que no hacen otra cosa que dilatar la causa civil. Por otro lado,
pareciera que la mediacion es el camino idéneo para resolver esta clase de controversias,
pues ella implica sélo una sesidon, maximo dos, de mediacidn, para finiquitar lo que se ha
descrito anteriormente, que no es mas que un procedimiento judicial complejo y lleno de

ataduras y obstaculos que alargan la solucién de la deuda hipotecaria.

El juicio, evidentemente es muy tardado, complejo y lleno de requisitos procesales, esto
es precisamente, el centro medular de esta investigacion doctoral, en el entendido de que
se deja evidencia de que el INFONAVIT, prefiere agotar un procedimiento de mediacién
qgue dura poco tiempo a tener que utilizar la via judicial para lograr al final del camino el
mismo resultado que se obtiene a través de un convenio de mediacién que se eleva a

categoria de cosa juzgada, lo que hace sospechar que existe una simulacidn.

3.11 Mediacion hipotecaria vs Juicio especial de hipoteca.

Para encuadrar de manera simplificada la diferencia en cuanto al proceso de mediacién en

el segmento hipotecario, se presentan las siguientes laminas mejor apreciacién.

Tabla 6.- Procedimiento de mediacién hipotecaria.

PROCEDIMIENTO DE MEDIACION HIPOTECARIA
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1.- Invitacién a
la mediacién
por parte de la
Institucion

financiera.

2.-Sesion

informativa,

explicacion  del
proceso de
mediacion.

3.-

el

Sesiones con | 4.- Acuerdo o
mediador, el | convenio de
deudor y el | mediacién.

representante de

la

institucion

financiera.

Duracion aproximada del procedimiento — 15 dias —

Fuente: Elaboracién propia.

Esta figura refleja de sobremanera que el proceso mediatico para resolver una

controversia derivada de una deuda hipotecaria es bastante favorable, como se ha

mencionado a lo largo del trabajo, la mediacién hipotecaria no sélo ayuda a la parte

deudora, sino que también a la parte actora, es decir a las instituciones financieras, puesto

que en la medida en que recuperan la estabilidad de sus deudos, éstos pueden también

sanar su cartera vencida y en paralelo continuar con la promocién de nuevos créditos a

otras personas.

Por otra parte se tiene el procedimiento judicial, mismo que engloba una serie de pasos

procesales juridicos que hacen del mismo un camino mas largo para la resolucion de la

problematica derivada de la morosidad del crédito hipotecario.

Tabla 7.- Proceso judicial hipotecario.

PROCESO JUDICIAL HIPOTECARIO

1.-El

acreedor

acude al

2.-
Emplazamiento

a juicio de los

3.-
Audiencia

de pruebas

4.- Se dicta 5.-Se 6.-Selleva a
sentencia ordena sacar | cabo la
por parte a remate el adjudicacién

7.-Se
procede a la

ejecucion

90




juicio, demandados. y alegatos. del juez. bien del bien forzosa.

presentacion inmueble hipotecado.
dela hipotecado.
demanda.

Duracion aproximada del proceso — 1 afio -

Fuente: Elaboracion propia.

De esta manera se deja de manifiesto las notorias diferencias entre el procedimiento de la
mediacién hipotecaria y el procedimiento judicial, asi como las multiples etapas del juicio
qgue hacen que este se dilate a diferencia de la mediacién que cuenta con menos etapas
procesales. Resulta concluyente que la mediacidon por esta eficacia fue adoptada por
diversos paises incluyendo el nuestro para abatir el rezago que se encontraba estancado

en los tribunales.
Capitulo 4: La mediacion hipotecaria.

4.1 Introduccion.

En el presente capitulo se aborda lo relativo a la mediacidon hipotecaria de manera
puntual, haciendo un recorrido breve por sus antecedentes y cdmo es que comienza a
introducirse en el sistema legal mexicano, por lo que hace a este capitulo, habran de

abordarse los conceptos mas significativos de la mediacién.

El capitulado a que se hace referencia, tiene a bien desmenuzar la mediacién hipotecaria
en algunas partes del mundo, la idea principal en abordar este tema radica en hacer un
analisis de este tipo de mediacidn y el como se esta utilizando en otros paises, se deja de
manifiesto que la mediacién ayuda a muchas personas en estados de insolvencia y
ademas que mucha gente recurre a ella, pues con base en las estadisticas, se evidencian

sus beneficios.
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No obstante lo anterior, como se ha venido comentado anteriormente, no es
preocupacion de esta tesis doctoral saber si la mediacidn hipotecaria es o no benéfica o
util para las instituciones financieras, sino mds bien desentrafiar los elementos juridicos
qgue deben integrarla para que ésta pueda presumirse de legal. En éste capitulo se iran

encontrando los elementos que se han propuesto a manera de hipdtesis en este trabajo.

4.2 Antecedentes de la mediacion.

Los MASC en el transcurso de los ultimos afios ha cobrado mucha fuerza en el ambito
juridico, con la premisa de evitar juicios dilatorios, gastos econédmicos, desgaste emocional
y demds desventajas que superan los mismos; sus resultados positivos ha dado como
consecuencia que cada vez mas personas acudan a ellos para solucionar sus disputas, ya

sea en las instituciones privadas o publicas como es el caso que nos ocupa.

Lo anterior, obedece, desde luego, a que los MASC son una forma diferente de entender
las relaciones humanas, tiene los elementos suficientes para poder ser catalizadores que
transformen el conocimiento y las costumbres de nuestras sociedades (Munné, 2006); es
decir, con el transcurso del tiempo, los sistemas legales y de justicia han ido cambiando y
con ello las personas se han ido adaptando a los mismos, pues hemos encontrado en
ciertos mecanismos alternativos como la mediacién, una mejor manera de solucionar

conflictos a través del dialogo.

En el caso de Espafia, se advierte que desde el afio 1239 la conciliacién y la mediacién
operaban en el Tribunal de aguas de Valencia. Dicha Figura también se encuentra en las
ordenanzas de Bilbao de 1737 y en las de Burgos de 1776, igualmente aparece regulada en
la constitucion de 1812 y en 1984 se le da caracter de facultativa. Los esfuerzos por
impulsar los métodos alternos de solucién de controversias en Espana estan a cargo del
Consejo Superior de Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién de Espafia,

principal motor de la Ley 36/1998 sobre arbitraje Interno e Internacional. Dicha ley se
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considera un gran avance, puesto que la ley de arbitraje de 1953 no impulsaba la cultura

de los MASC (Fernandez, 1990).

Por su parte Francia, por citar un ejemplo, se encuentra a la vanguardia. En este pais, “la
mediacion se inicia con el “ombusdman”, personaje que actua como mediador entre los
particulares y los distintos organismos publicos. Esta institucion data de 1973, afio en que
se dicté una ley que instituia al mediador de la Republica. Esta ley fue complementada y
modificada en 1989 y 1992. Desde 1977 funciona la figura del conciliador vecinal que
actua de forma unipersonal, en calidad de simple vecino, designado por el presidente del

Tribunal de Apelaciones” (Gonzalez-Capitel, 1999).

Argentina, es otro de los paises sudamericanos que demuestra un gran avance al impulsar
estas opciones de solucion de controversias en todos los frentes (sociales, politicos,
académicos y gubernamentales). Como resultado y segun la ley 24.573, la mediacidon es
obligatoria y previa a la via judicial. Al inicio conté con una vigencia de cinco afios, misma

que se prolongd otro lustro debido a sus resultados positivos (Aiello, 2001).

En tanto, Colombia es otro de los paises latinoamericanos mas avanzados en el tema. A
través de la Ley 23 de 1991, el Congreso Nacional creo una serie de mecanismos que
actuan como alternativas a la justicia tendientes a descongestionar la via judicial. Los
centros de mediacion estan bajo el control del Ministerio de Justicia y éste autoriza su

funcionamiento en asociaciones, gremios y cdmaras de comercio (Alvarez G., 1998).

Como puede apreciarse, la mediacién destaca en los sistemas de justicia desde tiempos
remotos, incluso mas antiquisimos de lo que se ha descrito lineas atrds, pues se advierte
gue los MASC nacen desde las problematicas que se presentaban en las antiguas tribus,
donde el jefe, de mayor edad y con amplia experiencia ayudaba a resolver las
problemdaticas que se presentaban en la comunidad; sin embargo, para fines de esta
investigacion se ha descrito un panorama, mas actual y no tan longevo de los

antecedentes de la mediacion.
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4.3 Conceptualizacion de mediacion.

En este punto se hace alusién a los diversos conceptos de mediacidn, que si bien es cierto
son muchas las definiciones que se han dado a dicho concepto por parte de los autores,
también es cierto que son innumerables las caracteristicas que se acufien a dicho término,
para este caso se ha optado por agregar las mas singulares y representativas que van

acorde al presente trabajo de investigacion.

“La mediacion es un procedimiento no adversarial en el cual un tercero neutral ayuda a las
partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente aceptable. Constituye un
esfuerzo estructurado para facilitar la comunicacion entre los contrarios, en lo que las
partes pueden voluntariamente evitar el sobreseimiento a un largo proceso judicial — con
el desgaste econdmico y emocional que este conlleva — pudiendo acordar una solucion

para su problema en forma rdpida, econdmica y cordial” (Pefia, 2014).

Dentro de la mediacidn, el tercero conduce las negociaciones, participa activamente y
sugiere posibles soluciones, aunque las propuestas son emitidas de manera informal y con
base en la informacién proporcionada por las partes (Montaigner, 1996). La negociacion,
efectivamente la conduce el tercero imparcial, en el caso de las mediaciones de
INFONAVIT, icdmo se conduce?, éa orillar al deudor a escoger una de tres opciones
posibles de solucidn?, esto no pareciera ser, de entrada, una participacién activa e

imparcial por parte del mediador.

La doctrina establece que la mediacidn es el un procedimiento carente de formalidad en el
cual una tercera persona ajena al conflicto ayuda a las partes a resolverlo, sin la necesidad
de emitir una solucién de caracter imperativo” (Bravo, 2002). Resulta este supuesto muy
debatible, pues en el caso de las mediaciones hipotecarias en el INFONAVIT, el mediador
no ayuda a las partes en conflicto, antes bien parce que lo Unico que hace es ayudar al
Instituto que tiene el poder de ejecutar, de manera inmediata, el convenio que sea

incumplido, ya sin la necesidad de agotar un procedimiento judicial.
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Por lo que hace a la Ley de métodos alternos de solucion de conflictos del estado de

Nuevo Ledn (2014) en su articulo 2, fraccidon IX establece que la mediacidn es:

“el método alterno no adversarial, a través del cual en un conflicto interviene un
Prestador de Servicios de Métodos Alternos o varias personas con cualidades de
independencia, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad y capacidad, denominadas
Prestadores de Servicios de Métodos Alternos, quienes sin tener facultad de decision en
las bases del acuerdo que se pudiera lograr, ni de emitir juicio o sentencia, facilitan la
comunicacion entre los participantes en conflicto, con el propdsito de que tomen el
control del mismo y alcance voluntariamente una solucion que le ponga fin total o

parcialmente”.

Alvarez (1997) manifiesta que la Mediacién debe entenderse como una necesidad
primaria en la resolucién de controversias: “La Mediacion constituye un procedimiento de
resolucion de disputas flexible y no vinculante, en el cual un tercero neutral facilita las
negociaciones entre las partes para ayudarlas a llegar a un acuerdo”. La Mediacidn se
configura con un sello propio que consiste en expandir las tradicionales discusiones a fin
de lograr una avenencia y ampliar las opciones de resolucién, a menudo mas allad de los
puntos juridicos involucrados en la controversia. Se trata de un procedimiento de primer
nivel de eleccién para intentar arribar a un acuerdo, debido su extensiva aplicabilidad y

bajo costo para los litigantes y el Tribunal.

Por su parte, Moore (1995) sefiala que “la mediacidon implica la intervencidon de un tercero
aceptable, imparcial y neutro que carece de poder de decision y habilitado para ayudar a
las partes contendientes a alcanzar voluntariamente el arreglo mutuo aceptable de los

temas en discusion”.

Se concibe entonces a la mediacion como un procedimiento que se enfoca en la
responsabilidad de las partes involucradas para que éstos tomen sus propias decisiones,
es decir, representa un procedimiento que confiere autoridad sobre si mismo a cada una
de las partes. Esta definicion da las primeras muestras de que la Mediacién es un proceso

auxiliar en el aprendizaje del ser humano, toda vez que se refiere a la toma de decisiones,
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mismas que deben fundarse en diversos conocimientos de las realidades y de sus

consecuencias mediatas e inmediatas (Folberg & Taylor, 1997).

Para el caso del INFONAVIT, las decisiones son tomadas por los deudores hipotecarios,
pero esa decisidn, esta encaminada a un limitado numero de opciones que propone el
Instituto, a través de su representante legal. Por lo que se advierte que no es una eleccion

puray natural, sino mas bien forzada o acorralada.

En este orden de ideas y tomando en cuenta que la mediacién ante el INFONAVIT es de
cardcter privado, se debe entender a la mediacién privada como un tipo de Mediacién, en
donde el tercero es una persona fisica de investidura privada, un profesional que recibira

honorarios por sus servicios cubiertos por las partes involucradas (Azar, 2003).

La mediacion privada, que es la que se hace en el INFONAVIT, se vicia y se malinterpreta,
pues quien paga los honorarios del mediador es precisamente el Instituto y lo peor es que
paga dichos honorarios, no por el servicio de mediacidn, sino por el acuerdo que se lleve a
cabo, lo cual advierte un cierto interés por parte del mediador para que se llegue a un

acuerdo, sea o no satisfactorio.

4.4 La mediacion hipotecaria.

“La mediacion hipotecaria es aquel proceso auto compositivo de resolucion de
controversias, en el que, con la intervencion de un tercero, el deudor y el acreedor
hipotecarios, como consumidor y empresario respectivamente, intentan alcanzar
voluntariamente un acuerdo de reestructuracion del préstamo (u otros acuerdos), que
permitan al primero continuar con el pago de la hipoteca, o bien paliar su estado de

sobreendeudamiento, intentando siempre preservar la vivienda” (Bastante V., 2013).

Esta definicidn que por cierto es la que se contempla dentro del marco conceptual es la

gue mas se acerca a la realidad, pues describe todos y cada uno de los elementos que la
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componen, y que partiendo de ella se podran ir desmenuzando los elementos a los que se

hacen alusion en la presente tesis doctoral.

Se debe entender que la mediacién es util y eficaz porque el procedimiento de ejecucion
de una hipoteca pone a las partes en un estado en el cual ambos pierden. El acreedor por
una parte se queda con un inmueble que le genera gastos de mantenimiento y que, dada
la situacion del sector inmobiliario, no puede convertirlo facilmente en dinero, por lo que
no satisface su verdadero interés y por su parte el deudor se queda sin lugar donde hacer
su vida y la de su familia. En estos casos, la mediacién proporciona soluciones creativas al
caso concreto, es decir que se mantenga el lecho conyugal ya sea en régimen de
propiedad con una hipoteca a mas largo plazo pero con menos cuota, lo que puede
satisfacer igual el interés de naturaleza financiera del prestamista, ya sea desprenderse de
la propiedad pero no de la vivienda pasando a ser arrendatario con o sin posibilidad de
reincorporarse a la propiedad, que igualmente puede satisfacer el interés del prestamista,
permite el restablecimiento del aplazamiento en condiciones econdmicas diferentes,
quiza incorporando otras garantias, o lograr un acuerdo de intereses, u otras soluciones
gue pueden resultar mas satisfactorias para el banco que quedarse con una casa

abandonada, susceptible de invasién y generando gastos (Alastruey, 2013).

Es clara la postura de la autora citada al advertir la necesidad de que exista la figura del
tercero imparcial dentro de este tipo de asuntos pues al estar ya la problematica préxima
a estallar, es decir cerca de que se llegue a un procedimiento judicial que puede
desencadenar un desahucio, éste puede facilitar ese dialogo y entonces aminorar las
asperezas que puedan estarse presentando entre ambas partes. Sin embargo, debe
hacerse este procedimiento mediatico con los elementos juridicos adecuados, para que

éste sea enteramente eficaz.

El procedimiento de una mediacidn hipotecaria va encaminada a que ambas partes ganen
pues por una parte efectivamente el morador no desea que se le eche de su domicilio y

por otra parte la sociedad financiera no desea que el inmueble se encuentre deshabitado
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y se vuelva blanco facil de invasores, lo que ocasionaria dafios al mismo y un inminente

procedimiento judicial.

No obstante lo anterior, se advierte que el trabajo de investigacién que se propone en
esta tesis doctoral va encaminado a las figuras juridicas que se desenvuelven en torno al
procedimiento judicial, sin embargo se pretende dejar claro la conceptualizacidn general

en torno a la mediacion hipotecaria.

Resulta destacado el comentario de Velasco (2013) quien sugiere que debe existir un
“necesario equilibrio para hallar una solucion al drama social que afecta a la ciudadania,
mds en estos momentos de crisis y en el caso de lanzamientos de viviendas habituales,
verdadero objeto del problema”; “la solucion ha de ser presidida por el pacto y la debida
proteccion de la parte mds débil de la relacidn, en este caso, evidentemente, la ciudadania,
cuya descompensacion de fuerzas frente a las entidades financieras le hace ser objeto de
mayor proteccion, pero siempre para equilibrar la balanza.”

Evidentemente es necesaria la intervencién de un mediador para coadyuvar en los
problemas hipotecarios que aquejan a la ciudadania; sin embargo, se debe también
aclarar que la simple presencia de un mediador ante las partes no va aminorar la
desventaja de poder que tiene la entidad financiera con el deudor hipotecario. De hecho
esta situacion se vuelve un punto determinante en el presente trabajo de investigacion
pues la desigualdad entre las partes entorpece el procedimiento de mediacidn, hablando

en términos generales.

Es importante traer a colacién el pensar de Bastante (2013) porque incide de manera
directa en el objeto de estudio de esta investigacidn doctoral, pues el manifiesta que “la
crisis economica y sus nefastas consecuencias han provocado que los préstamos
hipotecarios se hayan convertido actualmente en la soga que asfixia a miles de deudores
hipotecarios. Sefiala que la hipoteca ha dejado de ser aquel instrumento juridico que nos
permitia cumplir el suefio de adquirir una vivienda, para transformarse en una pesadilla
caracterizada por el desahucio y la ulterior exclusion social. Ademds infiere que el deudor

hipotecario con dificultades o imposibilitado para pagar las cuotas hipotecarias se ve
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abocado a recorrer dos caminos, el concurso de acreedores o la ejecucion hipotecaria,
procedimientos que no arrojan una solucion factible para mantener su vivienda o evitar el
problema del sobreendeudamiento hipotecario. Destaca que recientemente las
Administraciones Publicas, preocupadas por dicha situacion, han puesto a disposicion de
los ciudadanos la llamada “mediacion hipotecaria”, un procedimiento extrajudicial que
tiene como finalidad evitar la ejecucion hipotecaria, aminorar el sobreendeudamiento

hipotecario y salvaguardar la vivienda principal de los mismos”.

La mala situacion econdmica de los estados agrava los conflictos sociales en muchos
sentidos, pero en el tema que nos ocupa desde luego que se tiene un impacto que llama la
atencién, pues los acreditados de un crédito hipotecario carecen de elementos suficientes
para hacer frente a las deudas y caen en mora, ocasionando en muchas ocasiones la

perdida de sus viviendas.

Asi mismo, la mediacién hipotecaria tiene como objetivo el solventar los problemas
derivados de las deudas hipotecarias. El problema nace cuando el deudor esta en
dificultades o bien imposibilitado para poder responder a los pagos hipotecarios, y en
riesgo de ejecucion legal o a punto de perder su patrimonio. Es el llamado “conflicto
hipotecario”. En estos tipos de conflictos los agentes, o personas involucradas, “el deudor
y acreedor hipotecarios”, ostentan percepciones, posiciones e intereses muy desiguales

(Sotelo, 2007).

En efecto, la finalidad de la mediacidn hipotecaria es atender a solucionar esa diferencia
entre el deudor hipotecario y la entidad financiera, por lo que hace pertinente un
verdadero estudio de como es que se debe llevar a cabo procesalmente hablando esa
solucién del conflicto. Atendiendo por una parte a las posiciones de cada uno de los
involucrados y por otra parte a que independientemente de esas posiciones, ambos se
vean beneficiados, ya que el fin perseguido por la mediacién es que se resuelva el

conflicto.
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Se podria ultimar que la mediacidn hipotecaria tiene multiples ventajas frente a un
procedimiento judicial, no obstante las carencias que pueda llegar a presentar en un
momento dado ya sean de corte administrativo o juridico como lo mencionamos en este
trabajo de investigacién. En palabras de Victor Bastante Granell (2013) la mediacidn

hipotecaria tiene las siguientes ventajas:

e  “Ofrece un medio de asesoramiento legal al deudor hipotecario.

e Favorece la proteccion del deudor hipotecario como consumidor durante la fase de
negociacion y reestructuracion del préstamo hipotecario.

e Permite un control previo y a posteriori de posibles cldusulas abusivas en los
préstamos hipotecarios.

e Ofrece a los deudores y acreedores hipotecarios un mecanismo rdpido, flexible y
gratuito, en comparacion con los procedimientos legales institucionalizados
(concurso de acreedores y ejecucion hipotecaria)

e Ofrece un espacio idoneo para generar opciones que puedan ser favorables tanto
al deudor como al acreedor hipotecario.

e (Constituye un mecanismo para aminorar el fendmeno del sobreendeudamiento
hipotecario, carente de regulacion legal en nuestro pais.

e (Constituye un cauce idéneo para desarrollar y ejecutar lo dispuesto en el Real
Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes en proteccion de los
deudores hipotecarios.

e Favorece la descongestion de los Juzgados, al evitar que muchos acreedores
acudan al procedimiento de ejecucion hipotecaria.

e (Constituye una opcion novedosa para aquellos deudores hipotecarios que no
puedan beneficiarse del Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de
medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios54.

e Desarrolla una labor propia del Estado de Bienestar Social, evitando los desahucios
y la consiguiente exclusion social, en aras a salvaguardar el derecho a una vivienda

digna”.
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Como puede advertirse de los considerandos que hace el referido autor respecto de las
bondades que tiene la mediacién hipotecaria, es claro que este mecanismo alterno de
solucion de conflictos para esta materia en particular, resulta idéneo, sin embargo como
se ha de plantear mas adelante, la mediacién en el INFONAVIT carece de algunos de estos
puntos mencionados anteriormente como por ejemplo el hecho de que se establece un
espacio idéneo para hacer ofrecimientos para negociar la deuda, cuando en la realidad lo
cierto es que el Unico que ofrece es el representante legal del INFONAVIT. También
cuando se menciona que favorece la proteccién del deudor hipotecario, pues la realidad

es que en la mediacidn del instituto no se procura la proteccién del deudor hipotecario.

4.4.1 El crédito hipotecario en México.

México, es de advertir, como se ha sefialado anteriormente, es un importante promotor
de créditos hipotecarios, especialmente el INFONAVIT, que es la mdaxima institucidon de
créditos otorgados en el pais, este apartado se ha traido a colacién para poder
dimensionar el fendmeno de estudio de la presente investigacién y validar cual

importante es el crédito hipotecario otorgado en México.

La palabra crédito proviene del latin “creditum” y ésta a su vez de “credo”, que significa
confiar, creer, tener confianza, tener fe”. Asi mismo, es patente que la citada nocién
etimoldgica no basta para entender el fendmeno del crédito en la época actual, ya que el
mismo normalmente no surge sélo en base a la simple confianza, creencia o fe de que el

deudor habra de pagar (Guzman, 2008).

Las personas buscan obtener mejores rendimientos de sus capitales u obtener créditos al
menor costo posible a través de las transacciones bancarias y bursatiles, siendo éstas las
que mayor penetracién (Carvallo, 1999). En este sentido por lo que hace al INFONAVIT,
éste tiene como finalidad mas que conceder un rendimiento al acreditado, una propiedad
gue sea pagada con intereses bajos, en comparacidn con las tasas de interés de los bancos

comerciales.
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Es importante sefalar que “la actividad crediticia es la actividad financiera que realizan
ciertas empresas especializadas (las denominadas entidades de crédito) consistente en la
captacion de fondos del publico, en forma juridica de depdsito, préstamo u otros contratos
que comportan la obligacion de su restitucion, y en el empleo de los fondos asi

conseguidos en la concesion de créditos por cuenta propia” (Cortés, 2004).

Bautista (2006) manifiesta que en cuanto al crédito del acreedor hipotecario, éste es
garantizado por el cobro del capital, el reajuste por desvalorizacién monetaria y los
intereses; ademas, se extiende a todos los gastos que hubiere realizado para conservar su
garantia (costos registrados, costas causidicas, etc), y a los dafios e intereses relativos al

incumplimiento de obligaciones contractuales y por actos ilicitos.

En el caso particular del crédito hipotecario del INFONAVIT, ésta institucién lo que hace es
hacer efectiva la hipoteca, que como se ha visto en el capitulo de contratos, va intrinseca
a éste y en el momento en que el mismo se incumpla, el instituto lo hace valer mediante
un juicio hipotecario, o como en el caso que nos ocupa mediante una restructuracion de

deuda a través de un procedimiento mediatico.

Por virtud de un préstamo hipotecario, la institucién de crédito transfiere al prestatario
una suma de dinero mediante una garantia hipotecaria sobre bienes inmuebles (terrenos,
construcciones y en general bienes muebles adheridos a inmuebles) o sobre la unidad
completa de una compaiiia, que le garanticen la restitucion de la suma prestada, mas el
pago de intereses y accesorios en la forma y plazos establecidos en el contrato (Ledn,

2004).

En el caso del INFONAVIT, el Instituto otorga el crédito hipotecario al derechohabiente
que ha trabajado durante cierto tiempo en alguna empleo en el cual mediante sus cuotas
estd cotizando los puntos necesarios para ser acreedor a un crédito hipotecario, que

regularmente se le va descontando por ndmina al trabajador.
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En este orden de ideas, puede precisarse que el crédito si bien es cierto, de primera mano,
perece beneficiar al acreditado, lo cierto es que este crédito esta lleno de desventajas,
puesto que al recibir el préstamo hipotecario, se estad adquiriendo la posibilidad de que en
cualquier momento, en caso de no poder pagarlo, se proceda a la ejecucién de la
hipoteca, por parte del prestador, lo que trae como consecuencia la perdida inevitable del

bien inmueble.
4.4.2 Programas de apoyo a deudores.

Existen antecedentes que indican que la mediacién en el segmento hipotecario, no fue
obra de la casualidad, sino que existieron varios factores econdmicos que impulsaron a las
instituciones financieras a instrumentar programas que estuvieran encaminados a la
solucion de la deuda hipotecaria por parte de los acreditados, pues la situaciéon econémica

precaria, impacto de manera generalizada.

Respecto a lo que toca a la crisis bancaria de 1994, Guzman (2008) manifiesta que el
problema suscitado con motivo del Fondo Bancario de Protecciéon al Ahorro Bancario
(FOBAPROA), representa el costo mas caro de la crisis bancaria manifestada desde 1995.
Esta ha implicado la canalizacién de cuantiosos recursos fiscales, que impactara de
manera muy significativa las finanzas publicas y obligara a realizar erogaciones crecientes
para cubrir las altas tasas de intereses que devengan los pagarés emitidos para el
saneamiento y capitalizacidn del sector bancario nacional. Tal situacién pone de relieve el
lastre de las crisis econdmicas mundiales recurrentes que han caracterizado la vida
econémica mexicana de las ultimas dos décadas del siglo préximo pasado, durante las
cuales las politicas instrumentadas, en lugar de erradicar dichas crisis , las vuelven cada
vez mas frecuentes y agudas, con altos costos para la planta productiva, el sector
bancario, y muy en especial para los asalariados y desempleados, disminuyendo a su vez el
control de los nacionales en las diferentes areas econdmicas y en la determinacién de las

politicas para que éstas respondan a las demandas de la poblacién.
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En este sentido y en razén a estos fendmenos que se iban presentando en nuestro pais,
las instituciones de manera necesaria y paulatina, introducian en sus sistemas de cobro
mecanismos alternativos al juicio, toda vez que eran demasiados los créditos que se
encontraban en mora, precisamente por la situacion econédmica que se vivia en ese

momento.

La banca mexicana ha tenido que enfrentar problemas crecientes de insolvencia e
irregularidades administrativas y fraudulentas. Entre los multiples factores que generaron
la crisis manifestada en 1995, destacan la casi absoluta liberalizacion financiera, la
privatizacién de los bancos adjudicandolos en ocasiones a auténticos especuladores y la
desmedida expansidn crediticia provocada por las limitadas garantias gubernamentales.
Para hacer frente a esta situacién, el gobierno disefié, mediante el FOBAPROA, programas
para la capitalizacién y salvamento de los bancos, asi como para facilitar a los deudores el
pago de sus adeudos, por ejemplo se cred el programa complementario de apoyo para
créditos hipotecarios, este programa se establecié en mayo de 1996 para apoyar a los
deudores hipotecarios, debido a la carga creciente que representaba el pago mensual de
la hipoteca en relacién con sus ingresos, y también por el hecho de que la crisis habia
desvalorizado el precio de las fincas, y, en consecuencia, el valor de las hipotecas estaba
por debajo del valor del monto de la deuda, debido a que la misma estd denominada en

UDI’S (equivalentes a un millén de pesos) del saldo del adeudo (Guzman, 2008).

Los problemas ocasionados por las crisis financieras en México, encontraron en la
mediacién una salida apropiada para que los deudores no perdieran su patrimonio, desde
luego no era una mediacidon que fuera acorde a los que hoy en dia encontramos en la
teoria moderna de los métodos alternos, pero sin embargo eran mecanismos alternos que

buscaban excluir al proceso legal de sus sistemas de cobranza.

Algo que vale la pena destacar cuando hablamos de los despojos y desahucios derivados
de conflictos hipotecarios es lo que menciona Guzman (2008) quien advierte que hay
bancos que tienen miles de fincas que les han sido devueltas por los deudores ante la

incapacidad de pago y no pueden rentarlas, ni venderlas; y, por el contrario, estan
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enfrentando problemas de invasiones, de deterioro y desvalorizacion. Esto refleja que
algunas medidas drasticas de cobro, en lugar de favorecer a las instituciones crediticias, a

la larga terminaron afectandolas mas.

Esta es, sin duda, la principal desventaja que en un momento dado puede llegar a
presentar una institucidn financiera, pues el hecho de desalojar a un deudor hipotecario,
no parece tan complicado, toda vez que la hipoteca garantiza la deuda, no obstante a ello,
el hecho de que la casa se encuentre deshabitada y comience a deteriorarse con el paso
del tiempo no es tan benéfico para la institucion, aunque en el trajin diario, la verdad de

las cosas es que no lo ven desde esta dptica.

No obstante a esta desventaja, lo cierto es que ninguna de las dos partes involucradas en
este dilema hipotecario, desean someterse a un procedimiento judicial, pues como se
advierten ventajas, también se presentan desventajas para ambas partes, por ello la
importancia de que exista la posibilidad de que se pueda realizar un tramite de mediacidn
para que se pueda solucionar el conflicto de manera satisfactoria para ambos, tanto el

deudor, como la institucién financiera.

4.5 Mediacion hipotecaria en Espaiia.

La mediacién hipotecaria en Espaifia es un claro referente de este tipo de mediacion;
resulta ser un pais que ha atendido un nimero importante de asuntos hipotecarios para
convertirse a través de los afios en la plataforma y punto de referencia de otros paises,

para llevar a cabo este tipo de asuntos.

Se dice que los dramas de miles de personas que estan siendo desahuciadas de sus
viviendas se han ido colando en la agenda de politicos, expertos y entidades bancarias. A
su vez se han sumado otras propuestas al cédigo de buenas practicas impulsado por el
Gobierno, mismas que llegan desde distintos frentes: Ayuntamientos, Colegios de

Abogados, cooperativas y también desde el sector privado. En este orden de ideas la
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mediacién va ganando adeptos como una férmula para evitar, si no todos, algunos

desahucios (Pérez C., 2012).

En este mismo sentido, es de advertirse que varios afos de crisis se han revelado
dramaticos para un sector de la poblacidn cada vez mas numeroso que se enfrenta
impotente a una dilatada situacion de desempleo, manifestdndose en toda su crudeza en
las imparables ejecuciones hipotecarias, generalizadas ante la imposibilidad de atender el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de créditos y préstamos hipotecarios,
firmados para la adquisicién de la vivienda habitual en épocas cada vez mds lejanas de

bonanza econémica (Cid, 2012).

Asi es como fueron poco a poco dandose cuenta los gobiernos, en este caso el espafiol, de
la necesidad de implementar tanto legislacidn aplicable en la materia asi como programas
de mediacién en particular de intermediacién entre los deudores y las entidades
financieras, atendiendo a la inestabilidad econémica que viven algunos paises como es el

caso de México.

Otro acto aplaudible en Espaiia es el del director de la Agencia de la Vivienda de Catalufia
de la Generalidad, Jaume Fornt, que realizo la jornada de Mediacién hipotecaria, una
solucién ante el riesgo de exclusion residencial, en la que se dejé de manifiesto el trabajo
llevado a cabo desde enero 2010 por Ofideute, primer servicio de mediacién entre
particulares y entidades financieras creado para paliar los efectos de la crisis en el dmbito
de la vivienda y evitar la exclusidn social por motivo residencial (Inmodiario, 2012). En
este orden de ideas vale la pena traer a colacidn los resultados obtenidos por Ofideute, los

cuales a simple vista son muy positivos.

Tabla 8.- Asuntos de mediacién hipotecaria por parte de Ofideute.

ASUNTOS DE MEDIACION HIPOTECARIA ATENDIDOS POR OFIDEUTE
(ESPANA)

ASUNTOS ATENDIDOS EN 2010Y 2011 1045
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ASUNTOS LLEVADOS A MEDIACION 732

ASUNTOS RESUELTOS EN MEDIACION 43%
ASUNTOS EN TRAMITE 23%
ASUNTOS SIN ACUERDO 34%

Porcentaje general - 2 de cada 3 mediaciones cerradas por Ofideute

terminan en acuerdo -

Fuente: Adaptado de (Inmodiario, 2012).

Los porcentajes arrojados por las instituciones espafiolas que se encargan de ofrecer los
programas de mediacion hipotecaria son bastante claros al demostrar que esta
herramienta de solucion de conflictos beneficia a miles de familias que se ven envueltas

en problematicas de pago ante las instituciones crediticias.

En este mismo sentido y en concordancia con las cifras descritas previamente, Castro
(2013) abogada y especialista en este servicio, establece que ha aumentado en Espafia los
casos mediacién hipotecaria en un 70%, todo ello ante la dramatica situacidn de crisis que
se estd manifestando cada vez mds en un aumento de ejecuciones
hipotecarias. Manifiesta que esta situacidon se da al no poder atender el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de créditos y préstamos hipotecarios firmados en tiempos de
bonanza econémica”. En este mismo sentido manifiesta que “la mediacién hipotecaria
supone una figura muy novedosa en Espafa. Conceptos como novacion, reestructuracién
o carencia son algunos de los mecanismos utilizados por los expertos mediadores para la

obtencién de una cuota acorde con las circunstancias del cliente.

Este ultimo punto que comenta la jurista son detonantes en la presente tesis, pues en
esencia, lo que ocurre en Nuevo Ledn en el caso concreto de INFONAVIT es que
precisamente se habla de una novacién o restructuracion de crédito que tiene efectos

juridicos muy diferentes a los que emanan propiamente de una mediacién civil.
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Es aqui donde se habla de que hay una simulacidn. Se tiene entonces, una similitud de la
mediacién propuesta en Espafia y la de nuestro pais, en cuanto se tiene como fin ultimo
este tipo de figuras juridicas cuyos efectos legales en nada se parecen a los de un
convenio de mediacién pues a diferencia de aquellos, el convenio puede elevarse a

categoria de cosa juzgada, equiparable a una sentencia judicial.

Por otro lado, Puntes (2012) seiiala, que si bien todas estas iniciativas son necesarias y
vdlidas per se, “es discutible que utilicen la palabra mediacion para definir sus servicios.
Ninguna de las caracteristicas del trabajo que realizan estas entidades refiere a la
mediacion. Las personas implicadas en el conflicto no lo gestionan por si mismas, el
representante propone opciones de solucion, no se sigue ningun proceso de mediacion y,
en la mayoria de las iniciativas, los que negocian no tienen capacitacion en mediacion.
Estamos ante una actividad de conciliacion, negociacion, buenos oficios y, por qué, no un

digno trabajo social” .

La puntualizacién de este autor resulta por demas interesante, ademas de que apoya en
gran medida algunas de las cuestiones que se plantean en el presente trabajo de
investigacion, es decir, menciona que se utiliza a la palabra mediacién como forma de
obviar este procedimiento; sin embargo, de ninguna manera se cumple con los elementos
de la misma, se tiene entonces a la vista el error que ha ocasionado que a nivel
internacional se esté empleando el término de mediacién para este tipo de asuntos en
particular, lo que ha generado al menos en el Estado de Nuevo Ledn que se generen

situaciones juridicas ajenas a las que deberian proporcionarse realmente.

De igual manera, Velasco (2011) manifiesta que “los principios rectores de la mediacion
estan basados en la necesidad de equilibrar estas posiciones a veces tan distantes entre
banca y usuario. Sefala ademds que la situacion actual de la vivienda en Espafia denota
una falta de prevision por parte de algunos sectores (Banca y promotores) de la
decadencia de un sistema financiero, frdgil e inestable en la que se asentaban la
construccion. Ante tal avalancha de desdichas, pocos profesionales han sido capaces de

arbitrar de manera privada y con rigor la prdctica de sistemas alternativos de resolucion
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de conflictos que tuviese en cuenta estos factores, y que ademds viese esta “contienda
desde un perfil humano, solidario pero al mismo tiempo desde la responsabilidad de todos
los afectados, porque incluso la banca estd afectada y con muy mala prensa por cierto

debido a los abusos cometidos”.

Dicha manifestacién descrita lineas atrds obedece a la necesidad de humanizar el
conflicto, es decir, buscar el beneficio para ambas partes, lejos de buscar un ganador y un
perdedor, pero se vuelve a insistir que bajo la premisa de igualdad entre las partes en un

procedimiento mediatico se vuelve compleja y casi imposible esta posibilidad.

4.5.1 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Todas las situaciones que se han venido comentado fueron provocadas por la crisis
europea antes descrita, la misma trajo como consecuencia que los legisladores pusieran
especial atencidn en el rubro civil y mercantil que aquejaba a la sociedad espafiola, ello
derivd en la creacién de la ley 5/2012, de 6 de julio, relativa a la mediacién en asuntos

civiles y mercantiles.

“Segun indicaciones del Banco de Espafia se entra en mora a los 90 dias de incumplimiento
del pago de las cuotas mensuales, con lo cual, las entidades crediticias, titulares de estos
créditos, pueden exigir judicialmente su cumplimiento y pedir el pago del total de la
cantidad prestada si el deudor incumple el pago de tres cuotas. Manifiesta ademds que
esta realidad acuciante exige la busqueda de respuestas utiles que ofrezcan salidas que
minimicen el desastre que suponen estas situaciones para las miles de familias afectadas y

también para el conjunto de nuestra sociedad” (Vall, 2012).

Tabla 9.- Ejecuciones hipotecarias en Espafia.

EJECUCIONES HIPOTECARIAS EN ESPANA.
DE 2007 A 2012

TOTAL DE ASUNTOS EJECUTADOS. 400,000

PROMEDIO DE LANZAMIENTOS DIARIOS 159
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Fuente: Adaptado de (Vall, 2012).

Es importante sefialar que el total de estos desahucios practicados en Estaia no sélo son
casas habitacion, también comprende locales comerciales o lugares pequefios de
empresas, no obstante, la cantidad de asuntos que se llevan a ejecucion es muy extensa y
no pasa desapercibida para puntualizar la importancia que cobra el fendémeno objeto de

estudio en la presente tesis doctoral.

En esencia una de las respuestas que proporciono el gobierno espafiol a estas vicisitudes
fue la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles que de
acuerdo a su preambulo establece que una de las funciones principales del gobierno es la
garantizar la tutela juridica de los derechos de las personas. Ello implica la meta de la
constitucién de una justicia de calidad que pueda resolver las diversas controversias que

se presentan en una sociedad actual, modernay a su vez complicada.

Por alld de los afios setenta del siglo pasado, paulatinamente se ha optado por la
utilizacion de los novedosos sistemas alternativos de justicia, particularmente y con mayor
acentuacidon la mediacién, misma que ha ido cobrando mayor fuerza legal y un baluarte

para el sistema de justicia. A continuacidn se hace un analisis de la Ley en comento.

El Articulo 7 de la citada Ley 5/2012 (2014) de 6 de julio, establece que:

“En el procedimiento de mediacion se garantizard que las partes intervengan con plena
igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto
hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en

perjuicio o interés de cualquiera de ellas”.

En este articulo se deja entrever la importancia de que exista una igualdad entre los
intervinientes en el procedimiento de mediacion, pero reiteramos, que no obstante el
mediador haga un buen desempeiio como tercero ajeno, actuando con absoluta

imparcialidad y neutralidad, va a ser muy dificil que se pueda lograr un proceso
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equilibrado pues naturalmente uno es mas fuerte que el otro, es decir, siempre el deudor

hipotecario estard en clara desventaja ante la entidad financiera.

Por su parte el Articulo 15 establece el Costo de la mediacion y especifica de manera

puntual los dos supuestos a saber:

1. “El coste de la mediacion, haya concluido o no con el resultado de un acuerdo, se
dividird por igual entre las partes, salvo pacto en contrario.
2. Tanto los mediadores como la institucion de mediacion podrdn exigir a las partes la

provision de fondos que estimen necesaria para atender el coste de la mediacion”.

Este es un punto muy importante y que es preciso analizar y comparar con la practica real
gue se vive en la actualidad con el procedimiento de mediacion en el INFONAVIT, toda vez
que en este Instituto, los honorarios del mediador se realizan por parte del Instituto, Unica
y exclusivamente si se genera un convenio entre las partes, lo que hace suponer que el
mediador quiere lograr un acuerdo. Esta situaciéon puede, desde luego, afectar en la

imparcialidad y el rol del mediador.

El procedimiento de mediacion de acuerdo a esta Ley se rige de la siguiente manera:

e PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.

Articulo 16. Solicitud de inicio.

1. “El procedimiento de mediacidn podrd iniciarse:

a) De comun acuerdo entre las partes. En este caso la solicitud incluird la designacion
del mediador o la institucion de mediacion en la que llevardn a cabo la mediacion, asi
como el acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollardn las sesiones y la lengua o
lenguas de las actuaciones.

b) Por una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacion
existente entre aquéllas.

2. La solicitud se formulard ante las instituciones de mediacion o ante el mediador

propuesto por una de las partes a las demds o ya designado por ellas.
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3. Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacion estando en curso un proceso
judicial, las partes de comun acuerdo podrdn solicitar su suspension de conformidad con

lo dispuesto en la legislacion procesal”.

“El Deudor hipotecario que acude a un servicio de mediacion hipotecaria puede
encontrarse en distintos niveles de sobreendeudamiento: 1) Puede acudir sin haber dejado
de pagar la cuota hipotecaria, pero previendo que no va a poder continuar con su pago; 2)
también cuando ya haya dejado de pagar las cuotas hipotecarias, sin existencia de
demanda por parte de la entidad bancaria; y 3) en aquellas situaciones en las que ya haya
dejado de pagar y haya recibido demanda por parte del acreedor. Como podemos
observar, se trata de situaciones completamente distintas que denotan grados de
endeudamiento hipotecario que van de una menor a una mayor gravedad” (Bastante,

2013).

En el caso de la mediacion del INFONAVIT, es el Instituto quien hace la invitacién a los
deudores hipotecarios, no existe la posibilidad de que ellos puedan, a instancia suya,
solicitarla, dejando una vez mas de manifiesto el poder tan evidente que ejerce el

organismo frente al derechohabiente.

Articulo 17. Informacidn y sesiones informativas.

1. “Recibida la solicitud y salvo pacto en contrario de las partes, el mediador o la
institucion de mediacion citard a las partes para la celebracion de la sesion informativa.
En caso de inasistencia injustificada de cualquiera de las partes a la sesion informativa
se entenderd que desisten de la mediacion solicitada. La informacion de qué parte o
partes no asistieron a la sesion no serd confidencial.

En esa sesion el mediador informara a las partes de las posibles causas que puedan
afectar a su imparcialidad, de su profesion, formacion y experiencia; asi como de las
caracteristicas de la mediacion, su coste, la organizacion del procedimiento y las
consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar, asi como del plazo para
firmar el acta de la sesion constitutiva.

2. Las instituciones de mediacion podrdn organizar sesiones informativas abiertas para

aquellas personas que pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolucion
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de controversias, que en ningun caso sustituirdn a la informacion prevista en el

apartado”.

Se considera importante que ademadas de informar a los participantes de la mediacion
hipotecaria, se cerciore el mediador, que el deudor hipotecario este bien informado de las
posibles consecuencias juridicas que puede acarrear el firmar o no firmar un convenio de
mediacidn, pues si bien es cierto el convenio evita el desahucio, bien podria estarse
sujetando a un nuevo plan de pago que posiblemente no pueda cumplir atendiendo a la

falta de informacidn financiera que debid haber recibido en su momento.

Articulo 18. Pluralidad de mediadores.

1. “La mediacion serd llevada a cabo por uno o varios mediadores.
2. Si por la complejidad de la materia o por la conveniencia de las partes se produjera la
actuacion de varios mediadores en un mismo procedimiento, éstos actuardn de forma

coordinada”.

Este es un punto importante que vale la pena resaltar, pues si bien es cierto, tanto la
mediacién como los MASC son multidisciplinarios, en el tema especifico de la mediacién
hipotecaria es importante que el tercero neutral, conozca de aspectos relativos a la
hipoteca, aspectos financieros y civiles, porque aunque si bien es cierto no puede opinar o
sugerir al respecto en el tema planteado, si puede actuar como agente de la realidad y

desempeiar un mejor trabajo dentro de la mediacidn.

Articulo 19. Sesidn constitutiva.

1. “El procedimiento de mediacion comenzard mediante una sesion constitutiva en la
que las partes expresardn su deseo de desarrollar la mediacién y dejardn constancia de
los siguientes aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion o la
aceptacion del designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.
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d) El programa de actuaciones y duracion mdxima prevista para el desarrollo del
procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacion del coste de la mediacion o las bases para su determinacion, con
indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que
asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del procedimiento.

2. De la sesion constitutiva se levantard un acta en la que consten estos aspectos, que
serd firmada tanto por las partes como por el mediador o mediadores. En otro caso,

dicha acta declarard que la mediacion se ha intentado sin efecto”.

Esta sesiones son muy trascendentales pues en ellas las partes dejan de manifiesto la
voluntad e interés de participar en la mediacién, es importante que en estas sesiones
iniciales, el mediador deje muy en claro cudl es su papel y el rol que desempefiara dentro
de la mediacién, pues el dejar duda, en este caso, en el derechohabiente, generara una
mala expectativa del deudor y sus decisiones no podran considerarse como enteramente

voluntarias pues carecen de informacién.

Luego en el articulo 20 se destaca que la mediacion debe atender a la rapidez de la
solucién del asunto, pues la intencion de someterse a un tramite de mediacién es
precisamente para evitar la tardia que se presenta en la mayoria de los asuntos que se

judicializan.

Articulo 21. Desarrollo de las actuaciones de mediacion.

1. “El mediador convocard a las partes para cada sesion con la antelacion necesaria,
dirigira las sesiones y facilitard la exposicion de sus posiciones y su comunicacion de
modo igual y equilibrado.

2. Las comunicaciones entre el mediador y las personas en conflicto podrdn ser o no
simultdneas.

3. El mediador comunicara a todas las partes la celebracion de las reuniones que tengan
lugar por separado con alguna de ellas, sin perjuicio de la confidencialidad sobre lo
tratado. El mediador no podrd ni comunicar ni distribuir la informacion o

documentacion que la parte le hubiera aportado, salvo autorizacion expresa de esta”.
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Para este tipo de mediaciones, no ha de considerarse tan necesario que las sesiones se
hagan de manera individual o por separado, a diferencia de por ejemplo un conflicto de
materia familiar, en este tipo de mediacion, si valdria la pena que las partes tuvieran la
posibilidad de hablar y negociar frente a frente, aunque ya de por si la desventaja esta

marcada de antemano.

Articulo 22. Terminacién del procedimiento.

1. “El procedimiento de mediacion puede concluir en acuerdo o finalizar sin alcanzar
dicho acuerdo, bien sea porque todas o alguna de las partes ejerzan su derecho a dar
por terminadas las actuaciones, comunicdndoselo al mediador, bien porque haya
transcurrido el plazo mdximo acordado por las partes para la duracion del
procedimiento, asi como cuando el mediador aprecie de manera justificada que las
posiciones de las partes son irreconciliables o concurra otra causa que determine su
conclusion.

2. La renuncia del mediador a continuar el procedimiento o el rechazo de las partes a su
mediador sélo producird la terminacion del procedimiento cuando no se llegue a
nombrar un nuevo mediador.

3. El acta final determinard la conclusion del procedimiento y, en su caso, reflejard los
acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su finalizacion por cualquier otra

causa”.

Es importante destacar que el acuerdo de mediacidén que se alcance debe mencionarse, ya
sea que el mismo haya concluido en acuerdo o no, para este caso en caso de que no se
llegue a un acuerdo las partes podran ejercer sus derechos por la via legal
correspondiente, también deja de manifiesto éste articulo, la posibilidad de que el mismo
mediador pueda renunciar al caso en particular por alguna situaciéon que le impida

continuar atendiendo el asunto asignado.

Articulo 23. El acuerdo de mediacidn.

1. El acuerdo de mediacion puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de las
materias sometidas a la mediacion.

2. El acuerdo de mediacion deberd firmarse por las partes o sus representantes.
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3. Del acuerdo de mediacion se entregard un ejemplar a cada una de las partes,
reservdndose otro el mediador para su conservacion.

El mediador informarad a las partes del cardcter vinculante del acuerdo alcanzado y de
que pueden instar su elevacion a escritura publica al objeto de configurar su acuerdo
como un titulo ejecutivo.

4. Contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo podrd ejercitarse la accion de

nulidad por las causas que invalidan los contratos.

El convenio alcanzado finalmente por las partes, puede elevarse a la categoria de escritura
publica, al igual que ocurre en el Estado de Nuevo Ledn en el INFONAVIT, el convenio
firmado por las partes puede elevarse a categoria de cosa juzgada, en ambos casos se

advierte un claro desequilibrio de poder entre las partes intervinientes.

En términos generales puede advertirse que el procedimiento de mediacion utilizado en
Espafia es muy similar al procedimiento utilizado en el INFONAVIT, particularmente en el
Estado de Nuevo Ledn, que de manera personal me toco llevar acabo cuando participe en

dicho instituto como mediador privado.

Puede concluirse que el mecanismo medidtico para dirimir una deuda hipotecaria tiene
los mismos pasos; es decir, tiene la misma estructura, por lo que puede interpretarse que

las conclusiones de esta investigacion pueden adoptarse universalmente.

4.6 Mediacion hipotecaria en Estados Unidos.

Se ha optado por analizar también la mediacién hipotecaria en el pais vecino, atendiendo
a la cercania que existe con éste pais, ademas de la similitud cultural que existe entre
Estados Unidos y México. Las opciones que se tienen para enfrentar una deuda de
caracter hipotecario coinciden con la mexicana, pues también se adopta en el sistema

legal, la posibilidad de llevar a cabo una mediacidn previa a un proceso legal.

Respecto a la inclusiéon del procedimiento de mediacién en Estados Unidos, puede
advertirse que la misma ha tenido tres etapas. La primera fue de experimentacién y

ocurri6 desde 1970 con la aparicion de los centros comunitarios de mediacion,
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patrocinados por el Fiscal General. En la década de los 80 se dio la fase de implantacién:
en 1980 el Congreso convirtid en ley federal el acta de Resolucién de Disputas, la cual
disponia la elaboraciéon de un programa dentro del Departamento de Justicia que, a su
vez, crearia un Centro de Informacion. En los 90 ocurrié la fase de regulacién: el Congreso
impuso a los Tribunales federales la obligaciéon de designar una comisidon para implantar

dichos métodos que incluyera a la iniciativa privada (Singer, 1996).

En México también, al igual que en Estados Unidos, fue paulatina la inclusiéon de la
mediacion en esta rama, atendiendo a las necesidades del sector financiero,
requerimientos que exigia la sociedad para hacer frente a la deuda y no perder su

patrimonio.

En Estados Unidos se establecié un programa estatal que ha permitido que mas de 4,400
duefios de viviendas permanezcan en su propiedad, un dato que resulta por demas
llamativo. La base legal que permitié esta cifra tan significativa, proviene de la Ley de
mediacidn judicial hipotecaria, la efectividad de esta Ley quedo demostrada al registrarse
una notoria reduccion en el nimero de casos de personas que perdieron sus hogares. El
programa de Connecticut (Asistencia Temporal para Familias Necesitadas de Connecticut),
ha sido reconocido nacionalmente por la Asociacion Americana de Abogados y el Center
for American Progress. Mas de 7,100 casos han completado el proceso de mediacién hasta
junio de 2010. Setenta y 6 % de esos casos han llegado a un acuerdo y un 62 % (mas de
4,400 casos) han permitido que el duefio de una casa permanezca en su hogar (El sol

news, 2012).

Los programas de mediacién hipotecaria como puede verse benefician a miles de
personas, el programa descrito apunta a la proteccién del patrimonio de las personas que
se encuentran en mora. Gracias a estos programas los deudores conservan su patrimonio
y evitan ser lanzados de su vivienda. Los programas de apoyo buscan la ayuda a los
deudores, eso es evidente, pero se olvidan de los elementos que deben respaldar el

procedimiento de mediacion.
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Por su parte, siguiendo con las acciones de Estados Unidos, el Tribunal Superior de Florida
emitid una Orden Administrativa el 28 de diciembre de 2009, en la que ordena el
establecimiento del Programa de mediaciéon de ejecuciones hipotecarias (Residential
Mortgage Foreclosure Mediation Program, RMFM) en cada uno de los 20 Tribunales de
Circuito Judicial de Florida. La implementacidon de este programa que se desarrolld en el
estado de Florida, Estados Unidos, el RMFM, permite a los propietarios de vivienda, asi
como a los entes financieros explorar nuevas formas de resolver sus disputas de ejecucién
hipotecaria rapidamente y sin mayor litigio, siendo ademads una gran aliciente para el

propietario que el programa no tiene costo alguno (Mortgage mediation, 2012).

Se ha visto como en Europa y en América, resultan similares los porcentajes benéficos de
la mediacién hipotecaria, en ambos casos se resalta la ventaja primordial que es la
conservacién del patrimonio por los deudores, sin dejar de lado que estas ventajas de
igual forma son aprovechadas por el acreedor, en el sentido de que éste evita gastos

econdmicos que se tienen que realizar cuando se somete a un proceso judicial.

Resulta destacable que en ambos casos el gobierno es quien ha optado por la
implementacién de este tipo de programas benéficos para la sociedad. La mediacidon como
en este y otros conflictos sociales ha sido utilizada para desahogar las cargas judiciales y

facilitar el actuar de los entes gubernamentales de manera mas eficiente.

4.6.1 The Making Home Affordable Program (MHP).

El gobierno estadounidense para defender y proteger todos y cada uno de los derechos de
los americanos en el tema de las cuestiones hipotecarias, y entendiendo la importancia y
seriedad que para el pais implicaba esta situacién, creo el programa The Making Home
Affordable Program (MHP), en donde se ventilaban los asuntos de las personas que por
cualquier situacién cayeran en mora en su crédito hipotecario, en él se le daban diversas
opciones que fueran favorables para el deudor y pudiera de manera inmediata ponerse al

corriente de su adeudo y con ello perder su patrimonio.
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Se dice que la ciudadania en general desconoce los tecnicismos y los procesos complejos
de todas las obligaciones legales incurridas en un préstamo hipotecario, requiere de
mayor orientacion sobre dichos procesos. La Administracion del Presidente Barack Obama
cred el programa “The Making Home Affordable Program (MHP) para ayudar a aquellos
deudores hipotecarios a poder refinanciar o modificar sus préstamos mediante dos

programas (senado.pr, 2010):

e Home Affordable Refinance Program (HARP):

“Este programa esta creado para ofrecer refinanciamiento a intereses mds bajos a
aquellos duefios de viviendas con préstamos garantizados por Fannie Mae o Freddie Mac
(Productos y servicios financieros), incluyendo aquéllos que deben hasta un poco mds del

valor real de su vivienda” (senado.pr, 2010):.

En este caso lo que se advierte es una reestructuracion del crédito hipotecario tal y como
ocurre en el INFONAVIT, y que ha sido lo que se ha venido comentando en el presente
trabajo de investigacidon, que no se trata de una mediacion si no de otra figura juridica que
se ventila dentro de una cuestion hipotecaria, pero que al ser tratada bajo la ayuda de un
tercero imparcial, recibe, por ese sélo hecho, el nombre de mediacidn hipotecaria, no
obstante de dejen de lado varios elementos juridicos que en este trabajo doctoral se han

ido mencionando paulatinamente.

e Home Affordable Modification Program (HAMP):

“Este programa, por su parte, ofrece a aquellos deudores hipotecarios el proveerle
incentivos al modificar sus préstamos, reduciendo el interés del préstamo, extendiendo el
tiempo del mismo o reduciendo los pagos de la hipoteca de la propiedad hasta un 35% del

ingreso bruto” (senado.pr, 2010):.

Esto se puede entender mas bien como una modificaciéon al contrato de apertura de
crédito, otra de las figuras juridicas que se pueden también apreciar en los asuntos del

INFONAVIT. Se deja entrever, en este tipo de programas que si bien es cierto existe un
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apoyo evidente por parte del gobierno hacia el deudor hipotecario, lo cierto es que no
necesariamente se hace bajo un mecanismo alterno de solucidn de conflictos como lo es

la mediacion.

“El Congreso de los Estados Unidos sometio el Proyecto del Senado 2912, titulado
“Foreclousure Mandatory Act of 2009”, con el propdsito de obligar a que todo deudor
hipotecario con garantias federales tenga que someterse compulsoriamente a un proceso
de mediacion, previo a la ejecucion de la hipoteca por parte del acreedor hipotecario”

(ramajudicial.pr, 2013).

En el caso de la legislacion estadounidense es de advertirse que se ha propuesto la
obligaciéon de que todos los deudores hipotecarios con ciertas garantias federales se
sometan a un proceso de mediacién, antes de que se presente la ejecucion hipotecaria,
esto es sin duda, muy debatible pues se pone en tela de duda la voluntariedad de las
partes, en este caso del deudor, para someterse al proceso de mediacidon. No obstante la

intencién del legislador estadounidense resulta loable para la sociedad.

“En ciertas ocasiones, el juez de una causa puede solicitar que las dos partes en una
demanda civil -demandante y demandado- participen en una Mediacion. El objetivo es que
éstos traten de llegar a un acuerdo con la asistencia de un profesional entrenado en
métodos alternativos de resolucion de conflictos: el Mediador. Si la mediacion se realiza y
las dos partes logran un acuerdo, el demandante retira la demanda. Si no, ésta sigue su
curso normal dentro del proceso judicial. Sefiala que los acuerdos logrados en mediaciones
usualmente consisten en una solucion compartida. Es posible que dicha solucion no
satisfaga ciento por ciento las expectativas de una o ambas partes; sin embargo, la
solucion adoptada serd fruto del acuerdo entre las partes sin que éstas hayan delegado en
terceros su decision. Asi mismo menciona que en los casos de demandas de embargo a
propiedades, la Corte Suprema de La Florida requiere de los bancos y acreedores de
hipotecas que lleven su caso a mediacion. También por orden de dicha Corte, éstos deben
asumir los costos de la Mediacion, de forma que a los duefios de casa no les cobran por

asistir a la mediacion. Concluye que la mayoria de los Distritos de La Florida han escogido
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a una institucion sin fines de lucro para que gerencie el programa. En el caso del condado
de Broward, lo hace la American Arbitration Association (www.adr.org). En el caso del
condado de Miami-Dade, lo hace OASIS. Estas organizaciones son las que invitan a
participar en una mediacion a quienes se encuentran bajo demanda de embargo de su
vivienda principal. Lamentablemente, un numero muy alto de duefios de viviendas no
responde a esta invitacion. Segun un informe preparado para la Corte Suprema de este
Estado a principios del 2010, al cabo de un afio de haberse establecido este Programa,

apenas una mitad de los duefios de viviendas estaba respondiendo” (Guia, 2013).

Es menester sefialar en este punto que si bien es cierto las partes pueden arribar a un
acuerdo, este no puede ser del todo satisfactorio para ambas partes, resulta incongruente
esta manifestacién hecha por la autora, antes bien parece que se refiere al tema de la
desigualdad que existe en esta mediacidon y que es objeto de estudio de la presente
investigacion, pues si bien es cierto ambas partes acuden de manera voluntaria a las
sesiones de mediacién, la condicionante mas clara es aquella de que si existe un acuerdo
satisfactorio, la parte actora, es decir la entidad financiera retiraria la demanda
interpuesta, de este punto resalta una vez mas la inferioridad en la que se encuentra el
deudor hipotecario. La institucidon tendra en todo momento la decisién final de seguir o no

con el proceso legal, dependiendo de que si llega 0 no a un acuerdo con el deudor.

4.7 Mediacion hipotecaria en México.

En lo que respecta a México, no se ha quedado atrdas en el tema de la mediacidn
hipotecaria, y de igual forma que Espafia y Estados Unidos, nuestro pais tiene niumeros y
porcentajes que avalan esta herramienta como una benéfica forma de solucionar los

problemas crediticios de esta indole.

En nuestro pais el detonante mas claro de la blisqueda se mecanismos alternativos para la
solucién de conflictos devino de la carga de trabajo que se estaba gestando en el Tribunal

Superior de Justicia del Distrito Federal.
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El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal tuvo afios en los que se registraban
incrementos de mas de 20 mil expedientes al afo, pero en el 2010 sdélo se presentd un
ascenso en esta materia de tan sélo 0.004%, lo que tuvo como consecuencia la ampliacion
de los servicios de mediacidén hipotecaria. Menciona ademds que el procedimiento de
mediacién incorporada en el tribunal prevé la figura del apremio, con el cual se generaba
una obligacidn a los contratantes de los convenios a cumplir de manera vinculante con lo
estipulado; por eso es que el convenio representa el mismo valor que una sentencia. Del
total de convenios alcanzados, en menos del uno por ciento se recurre al apremio, y
todavia hay la posibilidad de la remediacién; es decir, a la firma de un nuevo acuerdo que

contenga mejores condiciones (Cruz, 2011).

La remediacién, a que se alude lineas atras, es una posibilidad de someterse en una nueva
oportunidad al proceso de mediacién, sin embargo, se considera totalmente erréneo este
supuesto, pues lo Unico que hace es desprestigiar a la mediacién, ademas de restarle valor
juridico, vuelca a la mediacién a un terreno completamente vulnerable carente de

seriedad y respeto legal.

Ahora bien, con estas cifras es donde se deslumbraba ya la necesidad de la creacidon de un
mecanismo alterno de solucion de conflictos, el Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal se veia practicamente ineficaz ante la inmensa carga de trabajo sélo en esta

materia, sin mencionar las demas que en él se ventilan.

Otra instituciéon que impulso la necesidad de crear programas de mediacidon fue el
INFONAVIT, quien en palabras de Cruz (2011) es “uno de los grandes litigantes ante el
TSIDF, y sus asuntos abultan la carga de los juzgados civiles, pero encontré en la
mediacion una via idénea para recuperar cartera vencida”, 1o que lo se ha expandido a
diversos estados, tal es el caso del Estado de Nuevo Ledn, donde se centra la presente

investigacion doctoral.

Las estadisticas que se mencionaban anteriormente hablan no solo de que la via judicial

ordinaria no es precisamente la mejor via para ni la mas rapida para solucionar los
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problemas hipotecarios, los tiempos son sumamente tardados para la solucién de los
mismos y no sélo eso sino que el retardo de los juicios provoca un freno en la autorizacién
de créditos hipotecarios, lo cual impacta de manera negativa a las instituciones

financieras.

Un estudio de la asociacidon de Bancos de México revela que hay rezagos en los estados,
debido a los tiempos para ejecutar el cumplimiento del pago de una hipoteca, pues
desacelera los créditos de la banca en el pais, entonces tenemos que esta tardanza
juridica de resolucién del conflicto afecta no solo a las partes involucradas sino también al

sistema financiero de nuestro pais (Jiménez, 2009).

Resulta entonces la inminente necesidad de agotar la mediacién para solucionar los casos
de mora en créditos hipotecarios nacién de la gran cantidad de litigios que se ventilaban

en los tribunales que comentdbamos lineas atras.

Esta aportacidon es muy util al referirnos que precisamente existe en México el fendmeno
de la ausencia de pago del crédito hipotecario, ya sea que se deba por la situacidon
econdémica del pais o la propia situacion del deudor por falta de empleo, pero sea cual
fuera el motivo, la lentitud de los tribunales para hacer cumplir con el pago al deudor, es
decir requerirle del pago por la via legal, se vuelve tan lento que frena el crédito en el pais,

esta es sin duda una situacion que afecta la economia nacional.

Estas magnas cantidades incitaron un nuevo modelo de cobranza social a través de un
mediador privado certificado por el Tribunal Superior de Justicia del D.F, reduciendo los
costos para los acreditados que van a juicio por problemas con su pago y que encarecen el
precio de las viviendas, ademas se reduce la cartera vencida. Sefiala ademas que para dar
salida a esta inminente necesidad nacional, el INFONAVIT suscribié un acuerdo con el
Tribunal para aprovechar la mediacién que se ofrece en el Centro de Justicia Alternativa y
mediante este modelo, se invitdé a 1,151 acreditados con omisiones de pago para llegar a
un acuerdo para regularizar su préstamo; 799 de ellos, firmaron ya un convenio de

solucién. Apunta finalmente que el municipio de Nuevo Ledn se sumo en febrero del 2010
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a esta innovadora solucién de conflictos hipotecarios con el INFONAVIT, brindando los
servicios de mediacién para los acreditados que tienen conflictos derivados del atraso en
el pago de sus préstamos. En este caso se tiene el antecedente de que 314 acreditados

recibieron el apoyo del mediador, de los cuales, 175 ratificaron un convenio (Lino, 2010).

Estos numeros tan relevantes y tan llamativos no pueden dejar de verse y entonces
entender de donde viene la necesidad de incorporar a la mediacién como forma de
resolver los conflictos derivados de la ausencia de pago del crédito hipotecario. Se
evidencia ademds de la clara necesidad de implementar la mediacién en esta rama,
también se convence que esta herramienta es Util y trae consigo resultados positivos que

reducen considerablemente el nimero de litigios ante los tribunales de justicia.

Santiago Quiroz Villareal, quien es el director del Centro de Medios Alternos de Solucién
de Controversias (Cemasc), del Poder Judicial de Coahuila, manifesté en una entrevista a
Gutiérrez (2013), misma que se encuentra disponible en internet, que en el mes recibié 96
solicitudes de mediacidon con INFONAVIT, ademas sefialé que abrieron en Ramos Arizpe
una oficina al sur, en el Centro de Gobierno, y en 65 dias recibié la solicitud de 100
mediaciones que los propios abogados le pasan a los mediadores; eso habla de que el
abogado tiene menos dudas de que la mediacidn es acceso a la justicia. Ademas de que
también es para ellos una posibilidad practica para resolver el asunto y realizar de manera

oportuna el cobro de sus honorarios.

4.7.1 Instituciones que otorgan créditos hipotecarios en México.

En México existen diversas entidades financieras que tienen la finalidad, entre otras de
otorgar créditos hipotecarios, estas instituciones pueden ser de publicas o privadas, en las
primeras se encuentran organismos como el mismo INFONAVIT, que es el eje de estudio
de la presente investigacion, el FOVISSTE o FONHAPO, mientras que por el sector privado,
se encuentran los Bancos, Sofomes, Sofoles, etc. Para el estudio de esta tesis se aborda
particularmente el Infonavit, sin embargo, se ha decidido traer al presente trabajo todas

las instituciones pues ello genera una amplia visién de los organismos ya sean publicos o
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privados que pudieran echar mano de la mediacién hipotecaria en nuestro pais para

enfrentar los problemas alusivos a las deudas de caracter hipotecario.

A continuacién se enumeran las principales instituciones crediticias:

Tabla 10.- Instituciones de Gobierno que otorgan créditos hipotecarios.

INSTITUCIONES DE GOBIERNO QUE OTORGAN CREDITOS HIPOTECARIOS.

INSTITUCION. DESTINO DEL CREDITO.

INFONAVIT.- Esta institucién otorga créditos solamente a las | * Compra de vivienda nueva o usada
personas que son asalariadas que cuentan con una | * Construccién de vivienda

subcuenta de vivienda y cotizan ante el Instituto. * Reparacién, Ampliacién o mejora de
vivienda

* Pago de pasivo o Hipoteca

FOVISSSTE.- Otorga créditos para vivienda a los trabajadores | * Adquisicién de vivienda nueva o usada
al servicio del Estado. * Construccion en terreno propio

* Reparacién, Ampliacion o mejora de
vivienda

* Pago de pasivo o Hipoteca

FONHAPO.- Opera programas de financiamientos con | * Compra de vivienda Social

subsidios para las familias con menores ingresos vy | * Construccién de vivienda Social
discapacitados. * Terminacion, Ampliacién o mejora de
vivienda

* Edificacion de vivienda rural.

Fuente: Adaptado de (Club hipotecario, 2013).

Estas instituciones van encaminadas a los ciudadanos que cuentan con algun tipo de
prestacion gubernamental, ya sea porque sean empleados de algun sector del gobierno u

otros.

A continuacién se describe una tabla que muestra aquellas instituciones del sector privado

qgue otorgan créditos hipotecarios en México y quienes vale la pena decirlo, en su mayoria
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acreditados.

Tabla 11.- Instituciones privadas que otorgan créditos hipotecarios.

INSTITUCIONES PRIVADAS QUE OTORGAN CREDITOS HIPOTECARIOS

GRUPO.

NOMBRE DE LA INSTITUCION.

Bancos.- El Servicio de Banca y Crédito es la
actividad principal que realizan los bancos como
instituciones de intermediacién financiera.
Conforme a la Ley de Instituciones de Crédito, se
considera servicio de banca y crédito a la
captacion de recursos del publico en el mercado
nacional para su colocacion en el publico,
mediante actos causantes de pasivo directo o
contingente, quedando el intermediario obligado

a cubrir el principal y, en su caso, los accesorios

financieros (intereses) de los recursos captados.

Afirme
BanBajio
Bancomer
Banamex
Banca Mifel
BanRegio
Santander
Scotia Bank
Inbursa
HSBC
Banorte

IXE Banco

Sofoles.- La Sofoles son sociedades andnimas
especializadas en el otorgamiento de créditos a
una determinada actividad o sector, por ejemplo:
hipotecarios, al consumo, automotrices,
agroindustriales, microcréditos, a pymes, bienes
de capital, transporte, etc. Para realizar dicha
actividad la Ley de Instituciones de Crédito las
faculta a captar recursos provenientes de la
colocacion, en el mercado, de instrumentos de
deuda inscritos en el Registro Nacional de Valores

e Intermediarios; también pueden obtener

financiamiento bancario.

Finpatria
Hipotecaria Crédito y Casa
Hipotecaria Independiente

Corporacion Hipotecaria

Sofomes.- Las Sofomes son entidades financieras

que, a través de la obtencion de recursos

Fincasa Hipotecaria

Hipotecaria Casa Mexicana

por no decir que ninguna, utilizan la mediacion, para solucionar los casos de mora de los
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mediante el fondeo en instituciones financieras | Hipotecaria Vértice
y/o emisiones publicas de deuda, otorgan crédito | MetroFinanciera

al publico de diversos sectores y realizan | patrimonio Hipotecaria
operaciones de arrendamiento financiero vy | crédito Inmobiliario
factoraje financiero. Una Sofom no puede captar | GMAC Financiera
recursos del publico y no requiere de la | soFHOMEX
autorizacion del gobierno federal para
constituirse.

Se considerardn como Sofomes aquellas
sociedades andnimas que en sus estatutos
sociales, contemplen expresamente como objeto
social principal la realizacion habitual vy
profesional de una o mas de las actividades que se
indican en el parrafo anterior. Estas entidades
financieras gozardn de las mismas ventajas
fiscales y procesales que tenian al ser sofoles,
arrendadoras 'y empresas de factoraje,
adicionandoseles algunas ventajas civiles al ser

empresas mercantiles.

Fuente: Adaptado de (Club hipotecario, 2013).

Con base en esta tabla, puede apreciarse que son muchas las posibilidades que se tienen
para adquirir un crédito hipotecario, pero, el INFONAVIT, no deja de ser de los mejores
oferentes de este producto, pues sus tasas de interés son mejores que las que plantean
las otras instituciones. No obstante, que existan numerosas opciones para adquirir
créditos, los fendmenos ajenos a la voluntad de los acreditados esta a la orden del dia,
pues se vuelve muy facil que con las condiciones econdmicas, se pueda caer en mora por

alguna situacién de desempleo o dificultad econdmica diversa.

La finalidad de mencionar las diversas instituciones que otorgan créditos hipotecarios en
nuestro pais obedece a palpar la magnitud que tiene el fendmeno aqui estudiado y en

caso de que dicho fendmeno, es decir la mediacion hipotecaria tome mayor
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posicionamiento en los sistemas de cobranza de las instituciones, debe entonces estar

plenamente desarrollado para evitar que se practique de manera incorrecta.

4.8 La Mediacion hipotecaria de INFONAVIT, delegacion Nuevo Ledn.

Dentro del informe anual de actividades del INFONAVIT (2012) del 7 de noviembre del
2012, se desprende que desde 2009, el INFONAVIT ha recurrido en 25 mil casos a
mediadores privados para resolver problemas de morosidad con sus derechohabientes,
informé Victor Manuel Borras, director general del Instituto. Establece ademas que en 85
por ciento de los casos se ha llegado a un acuerdo y se estd cumpliendo. Aunado a ello el

15 por ciento restante esta por formalizar el pago de su convenio.

Se destaca en dicho informe que a diferencia de los juicios hipotecarios, la mediacién
privada permite que las personas que adeudan su hipoteca puedan explicar su situacién
para renegociar sus pagos y no perder la casa. Los mediadores pueden resolver a favor de
los acreditados y sefialar que el INFONAVIT no les redujo lo suficiente el pago o no les dio
las facilidades que requieren. "INFONAVIT fue pionero en lanzar la figura del mediador
privado en el ramo hipotecario. Nuestra expectativa es poder ofrecer esta alternativa de
solucién a todo acreditado que afronte problemas de pago y que habite la vivienda

financiada por el instituto antes de iniciar un proceso judicial".

Por lo que hace al INFONAVIT, delegaciéon Nuevo Ledn y con el afan de obtener datos
duros y actualizados de la mediacién que se lleva a cabo dentro de dicho organismo
gubernamental, en fecha 21 — veintiuno — de abril del 2014 se presentd un escrito al
Instituto del Fondo Nacional de la vivienda para los trabajadores (ANEXO 1), con atencién
a la gerente de cobranza del Instituto, con el fin de que rindiera informacién relativa al
numero de mediaciones que realizé el instituto en los afios 2012, 2013 y hasta abril del
2014, asi mismo informara en nimero de convenios que realizé el INFONAVIT en los afios

2012, 2013 y lo que va del 2014.
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Una vez que se obtuvo la respuesta de la dependencia, mediante un escrito de fecha 17
de junio del 2014, signado por la gerente de cartera de INFONAVIT, Delegacién Nuevo
Ledn (ANEXO 2) se desprende que la informacion aludida se establece de la siguiente

manera:

Tabla 12.- Mediaciones y convenios realizados por INFONAVIT (Nuevo Ledn).

MEDIACIONES Y CONVENIOS REALIZADOS POR INFONAVIT

Mediaciones Cantidad Convenios Cantidad
Mediaciones 2,633 Convenios 2,633
ANO 2012 ANO 2012
Mediaciones 2,525 Convenios 2,525
ANO 2013 ANO 2013
Mediaciones 744 Convenios 744
HASTA ABRIL 2014 HASTA ABRIL 2014

Fuente: Contestacion de INFONAVIT al escrito presentado en Abril 2014, anexo 2.

Esta informacidon que proporciona el INFONAVIT, representa varias cuestiones a saber, por
un lado, queda evidenciada la cuantia tan numerosa de mediaciones que se llevan a cabo
en el Instituto. En los puntos anteriores se mencionaban los nimeros de mediaciones que
se hacen tanto en Espafia como en Estado Unidos, siendo las mexicanas muy superiores a
las extranjeras. Queda de manifiesto el uso constante que el INFONAVIT tiene respecto a

la aplicacién de la mediacién para solucionar las deudas de caracter hipotecario.

No obstante lo anterior, queda también expuesto un dato por demas impactante y que da
pie a malas interpretaciones relativas al procedimiento de la mediacidn que al respecto se
lleva a cabo, pues en dicha informativa proporcionada por el mismo INFONAVIT, se
desprende que el numero de mediaciones realizadas por parte del Instituto es
exactamente el mismo nimero de convenios que se realizaron durante los afos 2012,

2013 y hasta el mes de abril del 2014.
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De lo anterior puede advertirse una situacion muy delicada, pues no deja duda de que
cualquier persona que acuda a un proceso de mediacién pueda abstenerse de participar y
en su caso dejar a salvo sus derechos; por el contrario, se advierte un procedimiento en el
cual no hay salida a una opcion alterna, sino mds bien es un camino en el cual no hay mas
alternativas, en este sentido no se puede hablar de que exista en este procedimiento
mediatico una verdadera voluntad de las partes, en este caso del derechohabiente, ni
siquiera puede advertirse que exista un verdadero procedimiento de mediacién, lo cual
sigue dando motivos para comprobar lo que en la presente investigacion doctoral se

plantea, especificamente hablando del tema de la simulacién.

4.8.1 Clausula compromisoria del convenio de mediacion del INFONAVIT

En este apartado se describe una cldusula compromisoria que se usa para llevar a cabo la
mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT. Es importante que se mencione en el presente
capitulo porque se irdn haciendo precisiones de éste y otros documentos que también se
mencionaran mas adelante puesto que hacen suponer la existencia de la simulacién

juridica a la que se ha hecho referencia en lineas anteriores.

En primera instancia antes de cualquier mediacién hipotecaria, el deudor y el
representante legal del INFONAVIT, deben suscribir una cldusula compromisoria en donde
se establecerdn las generales de las partes, posteriormente en el clausulado se establece
el sometimiento a un método alterno de solucién de conflictos, especificamente a la
mediacién para dirimir cualquier controversia que se derive del contrato de apertura de

crédito simple con garantia hipotecaria.

Para ello se solicité al INFONAVIT mediante un escrito de fecha 2 de marzo del 2014
(ANEXO 3) que se nos proporcionara la cldusula compromisoria que debe de suscribir el
representante legal del instituto y el acreditado, mismo que fue proporcionado por parte

del organismo de manera satisfactoria.
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Para fines de una mayor comprensién del citado escrito se describen a continuacién las
partes elementales del mismo, en donde puede observarse que el Instituto efectivamente
a través de su representante legal suscribe con el derechohabiente una cldusula en la que
se comprometen ambas partes a que en caso de dar inicio a cualquier tramite judicial se

obligan a agotar un procedimiento de mediacion.

Para poder visualizarse el presente este escrito se invita al lector a pasar al apartado de
anexos en donde aparece como ANEXO 4, en el entendido de que los nombres y
domicilios han sido sustituidos por una raya para salvaguardar los derechos de privacidad

de los involucrados.

Tabla 13: Clausula compromisoria entre el INFONAVIT y el derechohabiente.

CLAUSULA COMPROMISORIA

Entre las siguientes partes: C. como generales Mexicana, mayor

de edad, soltera, Licenciado en Derecho, originaria de Monterrey, Nuevo Ledn., y con domicilio

., identificado con credencial para votar con fotografia la cual se

anexard en el convenio correspondiente, misma que fue expedida por el Instituto Federal
Electoral, en su calidad de Apoderado General para Pleitos y Cobranzas del Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, tal y como lo justifica con la copia certificada del
instrumento notarial nimero 40,851 de fecha 15-quince de Julio del 2009-dos mil nueve, pasada
ante la fe del Ciudadano Licenciado JOSE DANIEL LABARDINI SCHETTINO, Notario Publico numero
86 ochenta y seis, con ejercicio en la Ciudad de México Distrito Federal, manifestando que a la
fecha no me han sido revocadas o modificadas las facultades conferidas, y por la otra parte, C.

en su calidad de acreditado deudor y como garante hipotecario, asi

como su conyuge C, en su cardcter de garante hipotecario, proporcionando
como generales mexicanos ambos, casados entre si, él titular del crédito originario de
MONTERREY, NUEVO LEON y su conyuge originario de , dedicada al hogar, con domicilio comun

en , identificados con credenciales para votar con fotografia la cual

se anexard al convenio modificatorio, expedidas por el Instituto Federal Electoral; hemos convenio
en suscribir en base a la personalidad que tenemos debidamente reconocida entre las partes el
presente compromiso conforme a lo establecido en la fraccion IV del articulo Segundo de la Ley de
Meétodos Alternos para la Solucion de Conflictos del Estado de Nuevo Ledn, que se regird por las

siguientes:

CLAUSULAS
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PRIMERA.- El objeto del presente contrato es el sometimiento de las controversias o diferencias
surgidas entre las partes dentro del contrato de Apertura de Crédito Simple con Garantia
Hipotecaria otorgado por el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores en

su calidad de acreedor, y C. en su calidad de acreditado deudor y como

garante hipotecario, asi como de su cényuge C. en su cardcter de garante hipotecario.

Por lo cual, antes de iniciar un procedimiento legal contencioso ante los tribunales

competentes, las mismas se someterdn inicialmente al proceso de la mediacion, toda vez que el

asunto es susceptible a convenio, ademds de no alterar el orden publico, ni contravenir alguna
disposicion legal expresa o en su caso afecte a terceros. Para ello, recurrirdn a uno o varios
prestadores de servicios de métodos alternos, los cuales contardn con las siguientes cualidades:

independencia, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad y capacidad, para facilitar la

comunicacion entre los participantes del conflicto, con el propdsito de que las partes alcancen

voluntariamente una solucion que ponga fin total o parcialmente al problema.

SEGUNDA.- La controversia a tratar dentro de la(s) sesion(es) de Métodos Alternos conforme a

este compromiso serd con la finalidad de solucionar:

“El  incumplimiento del pago puntual e integro por causas imputables a C.

en su calidad de acreditado deudor y como garante hipotecario, asi como

su conyuge el C. en su cardcter de garante hipotecario de 4 pagos vencidos, ya sean
consecutivos o no consecutivos dentro de la vida del crédito respecto a las cuotas de amortizacion
del crédito otorgado por parte del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores. Teniendo dicho incumplimiento como consecuencia legal el vencimiento anticipado
de contrato citado en la cldusula primera, y como resultado de lo anterior el pago inmediato del
monto del crédito otorgado, que reconocié adeudar y se obligé a pagar en los términos y
condiciones que se precisan en el propio documento; o en su caso la ejecucion forzosa de la

garantia hipotecaria.”.

CUARTA.- Los gastos, costas y honorarios que generen la(s) sesion(es) que establezca el

procedimiento _aqui _acordado, serdn cubiertos por el Instituto del Fondo Nacional de la

Vivienda para los Trabajadores siempre y cuando sea ésta quien cite al deudor a dicha(s)

sesion(es).

FIRMAS

Fuente: Escrito proporcionado por el INFONAVIT en 15-mar-2014, anexo 4.

De la cladusula anteriormente descrita es de resaltar tres puntos relevantes que van de la

mano con el tema de la simulacién juridica. En primer término, lo que se menciona en la
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cldusula primera en donde se advierte que antes de iniciar un procedimiento judicial las
partes estan de acuerdo en someterse a un procedimiento de mediacién, lo cual deja de
manifiesto que no se trata de una negociacion, conciliaciéon u otro mecanismo de método
alterno de solucién de conflictos. Se establece claramente una mediacion, la cual como se

ha descrito no se lleva a cabo.

Por ello es importante que si se esta suponiendo que se va a llevar una mediacién dicha en
toda la extensidn de la palabra, para solucionar las deudas hipotecarias con el instituto es
menester que la misma se lleve a cabo con un verdadero procedimiento de mediacién,
gue contenga los elementos necesarios para que la misma pueda entenderse como
legalmente valida, y no presuponga ninguna clase de simulacidon, como es el presente

Caso.

Otro punto importante que se menciona en la cldusula compromisoria es el hecho que se
menciona de que el mediador que se elija para llevar a cabo el procedimiento de
mediacién en caso de que se presente una controversia en cuanto a incumplimiento del
crédito es que el mediador debe tener la capacidad de poder hacer que las partes puedan
comunicarse. En atencion a lo que se comentd en el apartado anterior de la participacion
activa del mediador, evidentemente tiene que portar esta caracteristica, pues en caso de
no intervenir de manera adecuada en el procedimiento es cuando se puede suscitar la

simulacion del acto juridico, por no estarse llevando un acto que se esta proponiendo.

Es importante que el mediador no sélo tenga conocimientos en mediacién o en métodos
alternos, sino que también tenga los conocimientos suficientes en el tema de los estados
de cuenta hipotecarios, las tasas de interés, intereses ordinarios y moratorios asi como
cuestiones relativas a los juicios civiles hipotecarios, pues en un momento determinado, el
tercero imparcial puede actuar como agente de la realidad y si no cuenta con las bases y
conocimientos suficientes, no podra hacerlo y entonces no podra participar activamente

en la mediacion.
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Finalmente se destaca otro punto relevante que es el relativo a los honorarios del
mediador, en este caso, el hecho de que el mediador sea pagado por el INSTITUTO y no
por ambas partes deja entrever un claro posicionamiento del mediador dentro del
procedimiento de mediacién, que puede incidir directamente en su imparcialidad al

momento de llevar a cabo el procedimiento mediatico.

Capitulo 5: Elementos que debe integrar la mediacion del

INFONAVIT.

5.1 Introduccion.

En los apartados anteriores se alcanzaron a vislumbrar las ventajas que engloba la
mediacién hipotecaria, pareceria que ésta es el medio perfecto para solucionar todas las
deudas de caracter hipotecario; sin embargo, la mediacién hipotecaria al dia de hoy es

perfectible en muchos aspectos que en este punto se iran desarrollando.
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Actualmente el abuso de la mediacidn en algunas disciplinas, ha llegado a exacerbarse,
puesto que se utiliza esta herramienta para la resolucién de diversos conflictos, como lo
son los sociales, comunitarios, familiares, penales, civiles, entre otros; pero se ha puesto
mayor atencioén en las técnicas y habilidades que el mediador tiene que instrumentar para
llevar a cabo el proceso dejandose al margen, erréneamente, las cuestiones sustantivas

juridicas que implica dicho proceso.

En el presente capitulo se abordaran las variables de ésta investigacién, para evidenciar,
que el no tomar en cuenta la adecuada integracién de los elementos de la mediacién
hipotecaria, tales como el consentimiento, la igualdad y la participacién activa del
mediador, trae como consecuencia una simulacion del acto juridico. El estudio y analisis
de este capitulo servira para soportar tedricamente las variables propuestas, asimismo se

ird comentando paulatinamente cada variable junto con su respaldo doctrinal.

5.2 Consentimiento.

En la mediacién hipotecaria del INFONAVOT, el consentimiento tiene un esquema de
formacidon que se aleja de la manera en que se forma un consentimiento en un
procedimiento de mediacidn ordinario. Si bien es cierto hay una aceptacidn tacita por
parte del deudor hipotecario al suscribir el convenio de mediacién ante dicho Instituto, se
considera que éste consentimiento se encuentra viciado por el error de derecho, por lo
gue no se puede afirmar que exista un verdadero consentimiento, como lo deberia
considerar cualquier convenio de mediacidn, ello atendiendo a la buena fe de este

mecanismo alterno de solucion de conflictos.

Para el caso que nos ocupa, se debe sefialar que el consentimiento se va construyendo
durante el procedimiento de la mediacién hipotecaria y posteriormente se formaliza con
el convenio de mediacidén. Para fines de esta investigacion lo que se pretende es validar el

consentimiento que se plasma en éste ultimo.
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“Etimoldgicamente, podemos decir que la expresion consentimiento deriva del latin
o” ” H “ ” 7" /4 H

consensus”, que proviene a su vez de “cum” y “sentiré”; lo cual supone, en consecuencia,
el acuerdo de dos o mds voluntades sobre un mismo punto” (Zago, 1981). El
consentimiento, en todo caso, advierte en su raiz etimoldgica la voluntad afin de varias

partes respecto a una determinada situacidn a convenir.

Por su parte, la declaracién unilateral de voluntad como fuente de obligaciones o
derechos de crédito, es una figura juridica cuyo reconocimiento en los ordenamientos
legales data de una época relativamente reciente (Sepulveda, 1996). Su importancia como
punto de partida de una obligacién es vital para que los convenios firmados surtan sus

efectos legales de manera correcta.

7

“El consentimiento juridico es el acuerdo de voluntades sobre un objeto de derecho
(Moguel, 2004). La voluntad impera para que pueda producirse el consentimiento. En un
procedimiento de mediacidn hipotecaria se da el consentimiento al momento de la firma
del convenio; sin embargo, no goza de una voluntad natural, si no que se encuentra
viciada pues no se han cubierto los requisitos de ley exigidos para la formalidad del
consentimiento.

Al respecto la doctrina ha sefialado que existen varias voluntades que concurren en el acto
juridico: La pluralidad de voluntades. En principio para realizar un acto juridico, se
requieren por lo menos, dos personas, porque la mayoria de los actos juridicos son
convenios, es decir, acuerdos de voluntades entre diversas personas. Y la voluntad Unica.
Es posible también, que una sola persona obrando por si sola, realice un acto juridico,
siendo este, entonces, obra de una voluntad Unica, como por ejemplo el testamento

(Planiol, 1899).

Por anomalia se puede entender que el consentimiento es aquella manifestacion de
voluntades que concuerdan, pero los actos juridicos también pueden ser unilaterales; por

tanto, basta con la manifestacion de una sola voluntad. Asi la manifestacion de la voluntad
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puede ser: Unilateral, bilateral o plurilateral (Baqueiro & Buenrostro, 2010). Para la
presente tesis doctoral, la pluralidad de voluntades (Plurilateral) es la que nos ocupa, pues
en este caso tanto el deudor hipotecario como el representante legal de INFONAVIT

plasmaran en el convenio de conciliacidn, la voluntad de cada uno de ellos.

La declaracion de la voluntad como medio de comunicar en forma directa un deseo que se
encontraba en el fuero interior del individuo; ya sea mediante la palabra (oral o escrita),
signos, gestos que pueden consistir en mover la cabeza o elevar la mano, o cualesquiera
otra forma de manifestacién que segun los usos del lugar y del tréfico, se entiendan por

los interesados como formas de exteriorizar una voluntad (Compagnucci, 1992).

En este caso, en la mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT, el deudor efectivamente
exterioriza de manera escrita, mediante la firma del convenio de mediacién, su voluntad
de convenir. Sin embargo, esta declaratoria de voluntad, estd impulsada y motivada por
un deseo externo de no ser desalojado de su propiedad, es decir el bien inmueble que es
objeto del crédito un interés totalmente maniatado y sin ninguna otra opcion alternativa a

esa firma.

La declaracion unilateral de la voluntad es la aceptacién — igual que la propuesta — si se le
estima en forma independiente, es en su sentido juridico una declaracién unilateral de
voluntad, y produce efectos juridicos auténomos, aun cuando el oferente, de Ia
aceptacion que integrard el consentimiento, no la conozca (Gutiérrez, 2002). Es evidente
que esta declaracién unilateral de voluntad deja entre las partes consecuencias juridicas

que tienen efectos contra terceros.

Para Sanchez (1994) el consentimiento en el contrato se entiende como voluntad del
deudor para obligarse y como acuerdo de voluntades. En el caso del convenio de
mediacion hipotecaria se estard contemplando la voluntad de obligarse el deudor para

con el INFONAVIT para que aquél no pierda su patrimonio, no habra mas opcién que
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aceptar, aun cuando las condiciones del convenio no sean las mas iddneas, puesto que de
lo contrario se estara en posibilidades de perder la vivienda. Entonces écémo podriamos

hablar de un consentimiento auténtico?

En palabras de Zamora (1981) “el consentimiento es el acuerdo de dos o mds voluntades
en los términos de una norma para la produccion de las consecuencias previstas en la
misma”. Como la voluntad es un elemento indispensable del acto juridico y los contratos
son una especie del genero actos juridicos, necesariamente se requerird de esa voluntad
en el contrato, pero como éste siempre es un acto plurisubjetivo, la unién acorde de las
voluntades de los contratantes en los términos de un supuesto juridico, toma el nombre

de consentimiento.

Como se ha venido formulando en este apartado, dentro del convenio de mediacién
puede apreciarse que el deudor hipotecario expresa su voluntad al momento de firmar el
convenio, pero se insiste en que esta voluntad no debe confundirse con un
consentimiento otorgado de manera libre y espontanea atendiendo a que mas bien el
consentimiento que se otorga en este tipo de acuerdos, no goza de las caracteristicas que
debe tener el consentimiento.

El principio de la forma escrita hace inaplicable la regla del consentimiento como valido
por si mismo para contraer obligaciones, se requiere satisfacer la formalidad establecida
por la ley (Ledn, 2004). Es entonces recurrente que se vea como una de las mas sugeridas
manifestaciones de la voluntad la que es escrita, pues en ella se evidencia la aceptacion de

convenir determinada situacion.

No obstante lo anterior, el consentimiento que se investiga en el presente capitulo,
obedece a esa intencién que se encuentra intrinseca en el deseo del deudor hipotecario,
cuando se presenta ante una mediacidn hipotecaria y no esta verdaderamente informado
de los alcances juridicos de la mediacién y peor aun, no se lleva a cabo una mediacién

como debe de ser y posteriormente produce efectos juridicos como si realmente se
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tratara de una mediacién, de ahi que se deduzca que ese consentimiento se encuentra

viciado.

En el contrato como en la declaracién unilateral de la voluntad hay un elemento comun

Ill

que es la exteriorizacién del “consentimiento” o acuerdo de voluntad (en el contrato) y la
exteriorizacion de la sola voluntad del declarante (en la declaracién unilateral de la
voluntad). En uno y otro caso estamos en presencia de lo que en doctrina se denomina
negocio juridico, que comprende tanto el contrato como la declaracion unilateral de la

voluntad (Galindo, 2011).

En este caso el autor asemeja los dos conceptos, tanto el del contrato como el de Ia
declaracion unilateral de la voluntad, para este caso debe tomarse en cuenta ambos
conceptos tienen como consecuencia la manifestacion del consentimiento. Desde el
momento que se firma el contrato tanto por el deudor hipotecario como del
representante legal del INFONAVIT, se tiene la presencia del consentimiento, pero en este
caso se debe valorar si no existen determinados factores externos que impulsaron ese
consentimiento, especificamente en el deudor, pues de ser esos factores ilicitos, el mismo

consentimiento también lo seria.

5.2.1 Teoria dual del consentimiento.

Se puede dilucidar que el consentimiento en el procedimiento de mediacién al que se
hace alusién en la presente obra doctoral, tiene revestida una suma importancia pues en
dicho procedimiento recae una situacién juridica que debe ser tratada con mucho respeto
en el entendido de que si no se llevare a cabo ese consentimiento de manera adecuada

podria ser susceptible de nulidad todo acuerdo que emergido de dicho procedimiento.

Sénchez (2015) advierte que es muy importante destacar que “el proceso de mediacion es
un estadio complejo dada la naturaleza de su funcion, el cual puede ser visto como un
mismo proceso del cual se derivan dos efectos distintos: uno sustantivo y uno procesal,

empero obteniendo un solo producto consistente en el acuerdo de mediacion. Asi, por un
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lado, es visto como una fase de creacion de efectos sustantivos, que se desarrolla
mediante una actividad volitiva tendiente a crear consentimiento y, por ende, una relacion

juridica dotada de carga o descarga obligacional entre las partes”.

El procedimiento de mediacidn estudiado en la presente tesis, también debe ser visto bajo
un enfoque dual (cuestiones de fondo del consentimiento y la cuestién procesal de la
mediacidn), lo anterior teniendo en cuenta el enunciamiento de dicha teoria como parte
integral de la declaracién de la escuela de pensamiento de los métodos alternos de

solucion de conflictos de la UANL (Gorjén, 2015).

Asi mismo el procedimiento de mediacién es un estadio adjetivo si se observa como un
procedimiento donde se crea un instrumento de posible ejecuciéon, es decir en convenio
de mediacién, esperando que éste tenga fuerza vinculante y respaldado por la legislacién
para que sea efectivo para las partes y que las partes en conflicto no tengan que esperar

el dictado de una sentencia judicial (Sanchez, 2015).

En este orden de ideas se puede decir de acuerdo a la teoria de Sanchez (2015) que los
instrumentos derivados del procedimiento de mediaciéon pueden generar dos efectos
distintos, ya sea crear o extinguir obligaciones. Sin olvidar las nuevas doctrinas que aplican
el concepto de contrato Unicamente a los negocios juridicos que inciden sobre relaciones
patrimoniales, la naturaleza contractual del acuerdo de mediacidon queda justificada
cuando, a través de estos, las partes tienen por objeto formar algin compromiso, es decir,
generar alguna obligacién, en cuyo caso les serian aplicables las reglas y principios

aplicables a los contratos en general.

En el caso de los convenios de mediacién que nos ocupa queda de manifiesto que la
voluntad del deudor deviene de una causa externa que implica el perder su patrimonio, es
decir el inmueble objeto del crédito hipotecario, por lo que se evidencia que no existe una
verdadera manifestacidén consensual. Lo anterior en virtud de que ese consentimiento del

deudor esta fundado en el temor de perder su vivienda y su patrimonio.
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La mediacién debe tener cinco principios fundamentales, entre ellos el del consentimiento
informado que establece que es el principio que afirma el derecho de las partes a acceder
a informacion sobre el proceso de mediacién y — cuando resulte necesario — acerca de sus
derechos legales, opciones y recursos relevantes, antes de participar de la mediacidn,
consentirla o aprobar los términos de un acuerdo alli alcanzado. Entendemos como
consentimiento informado el consentimiento que dan las partes comprendiendo las
implicancias de quedarse y participar en el proceso, retirarse o llegar a un acuerdo

(Rozenblum, 2006).

En este orden de ideas es preciso destacar que el mediador debe, al inicio de la mediacidn
hipotecaria, dejar en claro, sobre todo al deudor quien evidentemente carece de esta
informacién, las diversas consecuencias juridicas que tiene el firmar o no firmar un
convenio de mediacién ante el INFONAVIT, a fin de que el mediado tenga las herramientas

suficientes para decidir y entonces estar debidamente informado.

5.2.2 Vicios del consentimiento en el convenio de mediacion.

Vale la pena sefalar que cuando se habla de ausencia de consentimiento no se hace
referencia a que alguna de las partes haya sido obligada a firmar o que se le haya
engafado respecto de lo que firmo. Se hace referencia Unicamente a la falta de
informacién que da el mediador hipotecario al deudor, para que éste pueda tomar una

decisidon verdaderamente informada y consiente.

“Es preciso que el consentimiento de las partes contratantes se manifieste con un
conocimiento apegado a la verdad respecto a la materia que es objeto del contrato”; es
decir, las partes, al manifestar su voluntad, no deben haber sufrido error. Igualmente
dicho consentimiento debe expresarse en forma libre, sin miedo ni temor; o sea, es

necesario que la voluntad no este viciada por la violencia (Martinez, 1991).

En la mediacidon hipotecaria ante el INFONAVIT, no es suficiente que el representante legal

del Instituto y el deudor hipotecario arriben a la firma de un convenio de mediacidn, se
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exige y debe obligarse a este procedimiento de mediacién que el acreditado este
completa y debidamente informado legalmente, para que pueda tomar una decisidon
acertada y sobre todo consiente para que no sea invalido su consentimiento y por lo tanto

nulo todo el procedimiento de mediacién.

En este mismo sentido se establece por la doctrina que la diferencia entre los elementos
de existencia y de validez es un progreso en la técnica juridica que permite explicar y
sistematizar las diversas consecuencias producidas por la ausencia de alguno de ellos. Si
falta un elemento esencial, el acto no existe como tal. Si esta ausente un requisito de

validez el acto existe, pero puede ser invalidado (Bejarano, 1999).

Lo mismo ocurre en el convenio de mediacién que se firma entre el derechohabiente vy el
INFONAVIT, pues si bien es cierto se advierte que el deudor tiene la voluntad de querer
suscribir el convenio, lo cierto es que esa voluntad esta cimentada en un temor que
infunde el instituto, de manera subjetiva, en la que obliga al deudor a arribar a un acuerdo
pues de lo contrario podria perder su vivienda. En todo caso ese consentimiento no

cuenta con los elementos exigidos por la doctrina y la legislacion.

Para hacer mas visual esta manifestacidn, se ilustra la siguiente tabla que representa de
manera clara los requisitos que debe contener el consentimiento. Los cuales ademas
deben estar contemplados en un convenio de mediacion para que este pueda

identificarse como un convenio eficaz y que no sea susceptible de nulidad.

Tabla 14.- Requisitos de existencia y de validez de los contratos.

REQUISITOS DE EXISTENCIA
DE LOS CONTRATOS.

REQUISITOS DE VALIDEZ DE
LOS CONTRATOS.

Consentimiento.

Forma legal.

Objeto posible.

Ausencia de vicios de la

voluntad.

Solemnidad.

llicitud del objeto.
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Capacidad de los

contratantes.

Fuente: Adaptado de (Bejarano, 1999).

Resulta entonces evidente que el consentimiento otorgado ante el INFONAVIT, por el
deudor hipotecario para que pueda ser valido, debe gozar de los elementos descritos con
antelacion. En este sentido también el Cédigo Civil Federal (2014), hace alusion al
contenido de la tabla que antecede y establece la existencia de los contratos, asi como

hace mencidn de las causas por las cuales éstos pueden ser invalidados.

Articulo 1794.- Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;

Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.

Articulo 1795.- El contrato puede ser invalidado:

I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

II. Por vicios del consentimiento;

Ill. Porque su objeto, o su motivo o fin sea ilicito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley establece.

En este orden de ideas, puede advertirse que de no contar con los elementos o requisitos
de validez, el contrato puede ser invalidado, en tanto que la carencia de algun requisito de
existencia, en este caso, el consentimiento, quedaria inexistente el mismo. Por ello, se ha
de insistir en la presente memoria doctoral que de ninguna manera se deje fuera de una

mediacién hipotecaria el elemento del consentimiento, de manera clara y precisa.

A su vez, el mismo ordenamiento civil federal, establece que:

Articulo 1812.- El consentimiento no es vdlido si ha sido dado por error, arrancado por
violencia o sorprendido por dolo.
Articulo 1813.- El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el

motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto de
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la celebracion se declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo

contrato que se celebré éste en el falso supuesto que lo motivd y no por otra causa.

“El error en el lenguaje comun es un concepto falso de la realidad, es una creencia no
conforme con la verdad. En ocasiones, el error sufrido por el autor de un acto juridico vicia
su voluntad y provoca la nulidad del acto; pero no todo error produce tal consecuencia
juridica; es decir, no todo error tiene trascendencia para el derecho. Por su parte el error
de derecho, versa sobre la existencia, alcance o interpretacion de las normas juridicas”

(Bejarano, 1999).

Esto es precisamente lo que ocurre en las mediaciones hipotecarias, el deudor no sabe
realmente que estd participando en un procedimiento enteramente voluntario y también
desconoce de los alcances legales que tiene el firmar un convenio de mediacién, pues al
estar en la mesa de didlogo para llevar a cabo la sesién de mediacion, sélo ha escuchado
algunas opciones de pago por parte del representante legal del INFONAVIT, pero no

consta en la certeza de alguna otra posibilidad juridica para solucionar su conflicto.

Por lo que se refiere a la falta de consentimiento, tres podemos decir, son los casos que
quizds aparentemente pudiese existir el contrato, pero que desgraciadamente no resiste
el analisis y tiene que caer por falta de consentimiento; dos en realidad son casos de error,
tan graves que aniquilan al propio consentimiento, estos errores gravisimos o crasos, se

representan en los siguientes casos:

a) “Error sobre la naturaleza del contrato.- cuando las partes sufren un error tan
grande que es imposible determinar la presentacion del consentimiento, es mds,
podemos afirmar, que en realidad no hubo consentimiento, el ejemplo tipico lo
constituye, el caso de que una persona piense que el objeto que estad recibiendo es
un donacion, cuando en realidad la contraparte que se lo estd entregando piensa
que va a recibir un determinado precio.

b) Error sobre la identidad misma del objeto material del contrato. El ejemplo tipico lo

encontramos en el supuesto de que una persona piense que estd adquiriendo la
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casa numero tres de la avenida madero en pleno centro de la ciudad, y la otra le
estd vendiendo la casa numero tres de la avenida Madero pero en Coyoacdn.

c) El tercer caso de ausencia del consentimiento, se presenta en los contratos
simulados en forma absoluta, cuando las partes falsamente declaran lo que en

realidad nunca han convenido” (Quintanilla, 1981).

Para este supuesto, aplica la redaccion que se estampa en los convenios de mediacion en
donde se asegura que las partes han arribado a ese convenio mediante una mediacién, lo
cual es enteramente falso, pues no puede concebirse procesalmente hablando una
mediacién bajo esas caracteristicas y sin contemplar elementos basicos de la mediacién

como lo es la misma manifestacion de voluntad de las partes.

Si falta un elemento de existencia del contrato — consentimiento, objeto y en ciertos casos
la forma solemne — no existe el contrato; por una parte, una vez que se dan esos
elementos, el contrato precisa de los requisitos determinados por la ley, para alcanzar la
plenitud de sus consecuencias juridicas, y si faltan, no se producira la inexistencia del acto,
sino sélo su nulidad. En sintesis, la ausencia de cualquiera de los elementos de existencia,
se sanciona con la inexistencia del acto; en cambio, la falta de requisitos de validez,

acarrea la nulidad del mismo (Gutiérrez, 1993).

Es asi como se puede advertir que la falta del consentimiento en el convenio de mediacién
hipotecaria, hace que éste sea nulo, por lo cual se puede también concluir que al no
encontrarse presente de manera correcta el consentimiento dentro de un procedimiento
de mediacién, no podria hablarse entonces de un procedimiento de mediacidén, pues en
los procesos de mediacion el consentimiento debe presentarse de manera precisa y sin

ningun vicio oculto.

5.2.3 Ausencia del consentimiento en la mediacion del INFONAVIT.

En lo que respecta a la mediacién hipotecaria que se lleva en el INFONAVIT, se puede

advertir que no se agota el procedimiento de mediacidn de manera correcta, teniendo
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como consecuencia que materialmente se vuelva imposible la integracién del
consentimiento de la forma requerida para esta clase de acuerdos, lo que presupone que

se esta generando una simulacion.

El consentimiento no podra presentarse en los convenios de mediacién si el mediador no
informa de manera detallada a las partes de los alcances juridicos que ésta implica y si el
mediador no hace una verdadera mediacién tampoco, puesto que las partes no podran
advertir que se encuentran frente a un verdadero proceso medidtico, sino ante una
negociacién en la que no serdan tomadas en cuenta las posturas y posiciones del deudor

hipotecario.

Al no ser una mediacién propiamente dicha, sino un intento de esta, no puede
considerarse ni siquiera que hay un convenio de mediacién, y mucho menos que hubo un
consentimiento libre y espontaneo sin vicios ocultos. De entrada, al no darse cuenta el
deudor financiero de que no se estd llevando a cabo un verdadero procedimiento de

mediacion se estd, desde ese momento, frente a un error de derecho.

En este sentido, de celebrarse un convenio de mediacidn bajo estos supuestos carentes de
legalidad, no seria posible, en caso de que se presentase por alguna de las partes un
incumplimiento del acuerdo de mediacién, su ejecucion forzosa ante un drgano

jurisdiccional.

De tal suerte, que se puede concluir respecto del consentimiento, que es de suma
importancia que éste elemento juridico, que de hecho es de validez para todos los
contratos, se encuentre presente en los convenios de mediacién hipotecaria suscritos

ante el INFONAVIT, a fin de evitar que se caiga en el supuesto de una simulacién legal.
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5.3 Igualdad.

La segunda variable a investigar en el presente capitulo va encaminada a esa situacion de
estar negociando dos partes que a simple vista una lleva mayor ventaja sobre la otra, es
decir, la Instituciéon financiera frente al deudor hipotecario. Se establece como
fundamental y primordial esta variable en las mediaciones hipotecarias puesto que de no
existir igualdad no podria establecerse que existe una mediacion de por medio, en el

entendido de que la igualdad debe estar presente en los procedimientos de mediacion.

“La idea de igualdad pasa por ser uno de los pardmetros fundamentales del pensamiento
social, juridico y politico de nuestro tiempo. Pero, por desgracia, su importancia como idea
regulativa bdsica no va regularmente acompafiada ni por la claridad de formulacion ni por
la precision de un sentido y limites. Suele ser mds bien, un concepto muy discutido en torno
al cual surgen frecuentes desacuerdos prdcticos y pugnas tedricas importantes” (Laporta,

1985).

En efecto, el término de igualdad tiene tildes filoséficas pues su interpretacion es muy
amplia, por ello se busca traer a colacidn diversos conceptos de la igualdad para que con
base en los mas singulares se pueda realizar un discernimiento aplicado a lo que se

persigue en la presente tesis doctoral.

“El concepto de igualdad, desde una perspectiva normativa, es un concepto
indeterminado, que requiere de un esfuerzo creativo importante por parte del interprete al
momento de juzgar si una determinada norma o situacion pueden lesionarlo” (Carbonell,
2012). Este es un claro ejemplo pues, el autor advierte que es necesaria la interpretacién
del término estudiado, entendiendo que puede variar de acuerdo a cada situacién en

particular.

“La igualdad significa correspondencia entre un grupo de diferentes objetos, personas,

procesos o circunstancias que tienen las mismas cualidades en por lo menos algun
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aspecto, pero no en todos, es decir, debe considerarse alguna caracteristica en especifico”
(Pérez, 2005). En el caso de la mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT, se puede decir
que las partes no se encuentran en igualdad, puesto que de entrada no se encuentran las

partes con cualidades similares.

La diferencia entre las partes que se someten a la mediacidn hipotecaria es abismal, de
entrada, uno es una persona fisica y la otra es una persona moral, la primera se encuentra
“" ”n . . .

contra a la pared”, es decir, se encuentra con una clara desventaja, en el entendido que
de no arribar a un acuerdo con la Institucién podrd, posiblemente, perder su patrimonio,
su vivienda. Por otra parte el representante legal del Instituto en caso de no llegar a un

acuerdo con el acreditado, parece no ser tan gravoso como a la inversa.

“La igualdad se clasifica en natural, real y juridica:

a) Igualdad natural: Es la que poseemos todos los seres humanos por el hecho de que
nacemos igual, libres de toda determinacion.

b) Igualdad real: Es la que adquirimos de acuerdo con las circunstancias que nos
rodean, de cardcter politico, religioso, econdmico, etc.

c) lgualdad juridica: Establece la posibilidad de que varias personas en un momento

determinado sean sujetos de derechos y obligaciones” (1zquierdo, 2007).

Se puede apreciar que ninguna de las clasificaciones que da la citada autora, descritas
lineas atras, se encuentran presentes en la mediacion hipotecaria del INFONAVIT. Por una
parte por lo que hace a la igualdad natural no se puede invocar pues no son fisicamente
iguales, uno es persona fisica y otro moral, en cuanto a la igualdad real, una es muy
superior econdmicamente hablando, frente a la otra, es decir el INFONAVIT y el deudor;
por ultimo, no se encuentra presente la igualdad juridica, pues la carga de las obligaciones

estd inclinada totalmente al deudor hipotecario.

“Juridicamente la igualdad se traduce en que varias personas, en numero indeterminado,

que se encuentren en una determinada situacion, tengan la posibilidad y capacidad de ser
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titulares cualitativamente de los mismos derechos y de contraer las mismas obligaciones
que emanan de dicho estado” (Burgoa, 2013). Por lo que hace a la mediacién hipotecaria
es evidente la ausencia de este tipo de igualdad toda vez que los derechos del deudor y
los del INFONAVIT son totalmente diferentes, de igual manera todas y cada una de sus

obligaciones.

“La idea juridica de la igualdad implica que frente a una situacion juridica determinada
todos los individuos tengan los mismos deberes y derechos. De esta manera, estas
garantias establecen, en términos generales, limitaciones de contenido o materiales que
implican que en ningun caso la autoridad pueda establecer trato diferente frente a los
gobernados que se ubiquen en las mismas situaciones juridicas; el cumplimiento del deber
juridico correlativo que involucra las garantias de igualdad se traduce entonces en la

ausencia de trato discriminatorio o inequitativo” (Rojas, 2009).

De acuerdo a lo manifestado por el citado autor en donde se advierte la presencia de un
acto discriminatorio o ausente de equidad cuando no se respetan las garantias de
igualdad, es lo mismo se puede percibir en un procedimiento de mediacién hipotecaria
ante el INFONAVIT. Esto es lo que se trata de evitar al plantear que la mediacién
hipotecaria debe de contener el elemento clave de la igualdad, para que no se vuelva
entonces un procedimiento en donde se perciba una clara desigualdad entre las partes.

No hay que confundir la igualdad con la proporcionalidad, pues son dos conceptos
distintos. La primera se traduce en la posibilidad o capacidad que tiene un ser humano de
adquirir los mismos derechos y las mismas obligaciones de que es titular todo sujeto que
se encuentre en una determinada situacion abstracta, legalmente establecida (Medina,

2003).

En la mediacion hipotecaria ante el INFONAVIT se puede decir que si se encuentra
presente el principio de proporcionalidad, pues ambas partes tienen las mismas
oportunidades para manifestar sus posturas y tratar de arribar a un acuerdo que sea

proporcional a la deuda que se encuentra vigente. En este caso no hay duda de que dicho
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acuerdo se encuentra realizado con base a cierta proporcionalidad. Sin embargo, ha de
insistirse que de ninguna manera las partes se encuentran en igualdad de circunstancias,
es decir se encuentra presente dentro de ese acuerdo la proporcionalidad, mas no asi, la

igualdad.

“Los deudores hipotecarios negocian con la entidad prestamista asfixiados por la cuerda
de la hipoteca, en condiciones de urgencia y necesidad, en una situacion econémica
negativa y con el miedo a perder la vivienda. Si el deudor no acepta las nuevas
condiciones, perderd la vivienda. Negociar solo en tales condiciones puede ser perjudicial
para sus intereses econodmicos y beneficiar, en ocasiones, a la entidad prestamista. Por
ello, dicha negociacion se debe efectuar en un ambiente de igualdad y con la intervencion
de un tercero que constate que la reestructuracion es adecuada también para los intereses

econdomicos del deudor hipotecario” (Bastante, 2013).

Desde luego, la necesidad por parte del deudor de someterse al procedimiento de
mediacién hipotecaria va incitado por la preocupacién de no perder su vivienda, al
sentarse a negociar con el INFONAVIT, en consecuencia, el deudor estard sujeto a lo que el
representante legal del Instituto empiece a plantear como posibles formas de solucionar
la deuda, no podrda el derechohabiente, en este caso, hacer alguna contrapropuesta, o
alguna otra manifestacién, pues lo uUnico que podrd hacer es escoger alguna de las

opciones que previamente planteo el representante legal.

“Si la mediacion hipotecaria fracasa y el deudor hipotecario se encuentra en la ultima fase
de la ejecucion hipotecaria, a punto de sufrir la pérdida de su vivienda, se arbitran otras
soluciones tendentes a evitar la exclusion social. En este sentido, algunas Administraciones
Publicas ponen a disposicion de estos deudores hipotecarios medidas destinadas a facilitar
el acceso a una vivienda de alquiler protegido, asi como otras medidas destinadas a evitar

la exclusion social” (Bastante, 2013).
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Este dltimo apartado da pie a clarificar lo que se ha manifestado en este trabajo de
investigacion, pues si bien es cierto que la mediacion hipotecaria tiene ciertas opciones
para culminar el conflicto hipotecario, lo cierto es que la forma para llegar a optar por
algunas de esas opciones no necesariamente es a través de una mediacion propiamente
dicha, sino mas bien por una negociacién rigida, que no da oportunidad al deudor de

verdaderamente hacer un ofrecimiento de acuerdo a sus necesidades y posibilidades.

En este orden de ideas, la legislacion espaiola respalda lo que se ha venido advirtiendo en
el presente capitulo, en el sentido de que la mediacién debe contener dentro de si el
principio de igualdad de las partes, es un respaldo internacional que hace que en las
mediaciones del INFONAVIT, no se deje de lado este valioso elemento que sin duda dard a

la mediacién una mayor credibilidad y sobre todo seriedad al procedimiento.

Es por ello que en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles de Espafia manifiesta en su Articulo 7, que se denomina lgualdad de las

partes e imparcialidad de los mediadores, lo siguiente:

En el procedimiento de mediacion se garantizard que las partes intervengan con plena
igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto
hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en

perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

Esto representa una clara prueba de que la legislacion espafiola ha puesto de manifiesto
que la igualdad es un elemento indispensable para sujetarse a un procedimiento de
mediacién, pues considera de suma importancia que las partes tengan las mismas
oportunidades dentro del procedimiento. Es evidente que la mediacidn hipotecaria que se
lleva a cabo en el INFONAVIT, de igual manera tenga que trabajarse bajo el principio

elemental de igualdad.
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5.3.1 El desequilibrio de poder entre las partes.

En este apartado, se pretende deslumbrar como en la mediacidn hipotecaria se encuentra
presente un evidente desequilibrio entre las partes mediadas, es decir, el deudor
hipotecario y el representante legal del INFONAVIT, por una parte una desigualdad
econémica entre ambos, ademds una desigualdad natural por no ser el mismo tipo de
persona (Fisica una, otra Institucion gubernamental) y también se advierte una
desigualdad en el sentido de que las partes son titulares de derechos y obligaciones

totalmente diferentes unos de otros.

Hablando de la mediacidn hipotecaria se establece que “estos casos implican situaciones
de evidente desigualdad de poder entre las dos partes contratantes, con lo cual la
caracteristica bdsica de equilibrio entre los participantes en la mediacion, que es una de
sus seflas de identidad, desaparece o queda muy mermada. El desequilibrio es obvio
incluso respecto a las consecuencias de estas situaciones y a los derechos afectados, ya
que una parte ve afectado su derecho a cobrar lo estipulado en el contrato, pero la otra
tiene en riesgo la pérdida de su casa que cubre la necesidad bdsica de seguridad y cobijo
de toda la familia. Ante este desequilibrio de posturas y de derechos vulnerados, la
persona mediadora dificilmente puede practicar una imparcialidad estricta, ya que, en la
mayoria de situaciones, es imprescindible la potenciacion de la parte mds débil y el apoyo
de su posicion negociadora para facilitar la posibilidad de satisfacer sus necesidades
fundamentales, necesidades que encuentran reconocimiento en la propia Constitucion
espanola. En este momento, no puede hablarse propiamente de mediacion, sino de
intermediacion o facilitacion, ya que el objetivo bdsico que se persigue, no es tanto la
pureza del procedimiento mediador, sino la eficacia de la actuacion facilitadora, dirigida a
propiciar respuestas viables y utiles en cada caso que eviten la pérdida de la casa, o al

menos de su uso por parte de las personas y familias afectadas” (Vall, 2012).

No obstante lo anterior, queda depositada en el mediador una responsabilidad muy

grande pues él puede en cierta medida proporcionar algo de equilibrio entre las partes,
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mediante su intervencidn activa podrd en la medida de lo posible poner en igual de
circunstancias a las partes, aunque se torna dificil este escenario, no debe descartarse que

el mediador pueda lograr un ambiente de igualdad.

A continuacion se trae a colacidn un reportaje periodistico en el cual se deja entrever la
desigualdad que se vive dentro de un procedimiento de mediacién hipotecaria. Esta
manifestacion no es dirigida al INFONAVIT, pero encuadra de manera perfecta en lo que

se ha discutido en el presente capitulo. Se detalla el reportaje a continuacién:

“La portavoz de la Plataforma de Afectados por la Hipoteca (PAH), Ada
Colau, ha reiterado este miércoles que la mediacion hipotecaria es "un
error clarisimo", ya que no se puede negociar entre dos partes que son
totalmente desiguales. Colau ha lamentado que la mediacion hipotecaria
no funcione y que en muchos casos, quizd por desconocimiento, "las
instituciones que la promueven se hayan convertido en complices de las
entidades bancarias"”, como ha expuesto en su participacion este en la
inauguracion el Il Foro sobre Inclusion Social y Ciudadania, organizado
por la Fundacion Sergi de pedagogia social” (economista, 2013).
Esta es otra evidencia internacional en la cual se advierte de nueva cuenta la ausencia de
la igualdad en los procedimientos de mediacion hipotecaria, el hecho de que negocie una
persona carente de recursos econdmicos, frente a otra que es fuertemente posicionada
econdmicamente, tratese de un banco o como en el caso que nos ocupa, una institucién

gubernamental, no es posible ventilar alguna clase de igualdad entre ellos.

Es posible que dentro del procedimiento de mediacidon hipotecaria se presente este
elemento de igualdad, tan es asi que en el presente trabajo de investigacion doctoral se
propone como uno de los elementos que debe contener la mediacidon hipotecaria. Sin
embargo, este elemento primordial no se va a presentar de manera espontédnea o natural,

sino que el mediador sera quién, dentro del procedimiento de la mediacidn, comience

153



poco a poco a equilibrar a las partes y lograr un terreno en que verdaderamente la parte
gue se encuentra en clara desventaja se sienta cdmodo, y con verdaderas posibilidades de

llevarse de la mesa de mediacién un acuerdo que sea verdaderamente favorable para él.

5.3.2 Ausencia de igualdad en la mediacion del INFONAVIT.

En el procedimiento de mediacidon hipotecaria llevada a cabo en las cuestiones de mora en
el INFONAVIT, se vislumbra a simple vista una desigualdad total entre las partes a mediar,
por una parte el Instituto como ente de gobierno federal, evidentemente cuenta con un
respaldo monetario mucho mds amplio que el deudor que precisamente por la carencia
econdmica se encuentra lidiando con la penosa situacién de perder, posiblemente, su

hogar.

Por otra parte, la hipoteca, como se vio en el capitulo respectivo, goza del derecho de
poderse hacer efectivo su cumplimiento su pago, en caso de ausencia de pago por parte
del deudor hipotecario, es decir, el INFONAVIT, tiene la potestad legal para despojar de la
vivienda al trabajador que previamente le fuera otorgado el crédito, por dicho instituto.
Por su parte, el deudor no cuenta con mas derecho que el de pagar el crédito y en caso de
no hacerlo corre el riesgo, enteramente legal, de que sea lanzado de la vivienda.

De lo anterior puede advertirse que el INFONAVIT tiene una ventaja amplia frente al
deudor, que de no llegar a un acuerdo en la sesidn de mediacidn, su situacion juridica
podrd complicarse alin mas. Esto queda demostrado con lo que se vio en el capitulo
relativo a la mediacion, en donde mediante un informe, el INFONAVIT senala que de un
total de ciertas mediaciones que se llevan a cabo durante los afios 2012, 2013 y parte del
2014, el cien por ciento de ellas concluyeron en un convenio, lo que parece
verdaderamente absurdo, pues es evidente que el deudor no goza de otra opcién para

convenir.

Un dltimo elemento que evidencia la desigualdad entre las partes que se someten a una

mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT, es el hecho de que el mediador que participa
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en dicho procedimiento, es pagado por el instituto, lo cual es enteramente parcial. En
estas mediaciones, el prestador de servicios de métodos alternos recibe sus honorarios,
sélo si las partes logran un acuerdo, de lo contrario no se le paga al mediador, es irrisible
esta situacién en un procedimiento medidtico pues no se estd haciendo otra cosa que
orillar al mediador a llegar a un acuerdo a costa de cualquier circunstancia, sea o0 no

proporcional el acuerdo.

5.4 Participacion activa del mediador.

La participacion activa del mediador, para fines de la presente investigacion, tal y como se
manifestd en el capitulo primero, especificamente en el marco conceptual, es todo
aquello relativo a las herramientas o técnicas que utiliza el mediador para que las partes

puedan estar en condiciones de llegar a un acuerdo satisfactorio para ambos.

“Siempre que alguien se ofrece a prestar un nuevo servicio nace la duda inevitable de cudl
serd su responsabilidad si no realiza su trabajo convenientemente. El tema de la
responsabilidad de drbitros y mediadores se estd solucionando poco a poco” (Singer,
1996). Por ello es importante aclarar cudl es la intervencion que debe llevar a cabo el
mediador hipotecario, para que éste haga un procedimiento adecuado de mediacién

hipotecaria.

Martinez (1999) establece que la figura del mediador es central en todo proceso de la
mediacidn, su presencia durante la negociacién entre las partes y su actitud a lo largo del
proceso confieren a la mediacidn su particularidad mads caracteristica, asi mismo el éxito o
el fracaso de la mediacion dependen, en muy buena medida, del grado de confianza que
las partes tengan. Este grado de confianza, desde luego, que es responsabilidad directa del
mediador, que con base en sus discursos ira proporcionando a las partes un ambiente de

seguridad para poder dialogar acerca del conflicto.

En los convenios de mediacién, la voluntad nace de una comunicaciéon derivada entre el

mediador vy las partes. Este aporta esa formalidad a la dindmica de la oferta y aceptacion
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contenida en la Ley, pues su funcién es ayudar a las partes a extrapolar el proceso

psicoldgico de gestacion (ideacidn) del contrato al plano material (Sanchez, 2015).

Cada mediacién es Unica: segun las personas, los grupos, las circunstancias, la catalisis
serd especifica. Lo mismo ocurre por parte del mediador, que tiene su personalidad, su
manera de hacer, y debe también inventar su practica, y, en resumen, su teoria (Francois,
1997); es decir, cada mediador tiene en si su estilo y su personalidad, mds esto no es
Obice, para que el mediador cumpla con cada una de las etapas que debe contener un
procedimiento de mediaciéon, comenzando por la introduccién que da a las partes en su

discurso de apertura, hasta la culminacién de la firma del convenio alcanzado.

“La comunicacion es un tema central del proceso de la mediacion. La disputa, considerada
como una de las etapas del conflicto, es un proceso comunicacional” (Suares M. , 1997).
Esta comunicacién, no se refiere Unicamente al intercambio de dialogo entre las partes
sino en la aportacidon que realiza el mediador durante la mediacién, toda vez que es él
quien guia el procedimiento, sus habilidades haran que la mediacién tome un rumbo

dirigido y no espontaneo.

La intencidn de este apartado estda encaminado a encontrar el respaldo teérico del porqué
es importante la participacion activa del mediador dentro del procedimiento de mediacién
hipotecaria para que ésta se lleve a cabo de manera adecuada y efectiva juridicamente

hablando.

“El mediador asiste a las partes para que ellas mismas lleguen a acuerdos que sean
mutuamente satisfactorios” (Ripol-Millet, 2001). Esto implica, que el mediador tenga que
participar en el procedimiento de mediacion; es decir, que se involucre en la mediacién
interviniendo con ciertos didlogos que ayuden a las partes a encontrar un acuerdo y no
solo que esté esperando la decisidon del deudor de cual de las opciones que se le han
planteado por parte del representante legal de dicho instituto, va a escoger, como sucede

en las mediaciones hipotecarias ante el INFONAVIT.
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“Ser protagdnico implica considerarse autor, agente de las acciones que se desarrollan y
de los discursos y narrativas que se construyen. Pero ademds, implica sentirse responsable
por las consecuencias buenas o malas de las acciones y de los discursos que se realizan”
(Suares, 2002). Por ello el mediador debe tomar las riendas del curso de la mediacién,
para que con base en sus discursos y parlamentos las partes vayan paulatinamente

acercandose al acuerdo guiado por el mediador.

Otra de las acciones que debe implementar el mediador es que debe convencer a cada
parte que es complejo “ver todo el dibujo cuando se es parte del mismo”. Cada parte debe
comprender que todas las personas tenemos distintas percepciones de lo que nos ocurre.
A partir del anterior convencimiento el mediador va preparando a las partes para que
escuchen atentamente a la otra para poder descifrar sus sentimientos en relacién con el
conflicto, asi cada parte se podra percatar, por si misma, que este diferente andlisis de la
situacion incide de modo negativo en una posible solucidon de su disputa (Castanedo,

2001).

Por lo anterior, es posible dilucidar que efectivamente el mediador tiene que participar de
manera proactiva dentro del procedimiento de la mediacién hipotecaria, para lograr que
las partes puedan verdaderamente expresarse y no se vuelva una platica fria y cerrada. Si
bien es cierto la mediacidn hipotecaria es una mediacion que a diferencia, por ejemplo, de
una mediacién familiar que estd inmersa de sentimientos encontrados y vulnerables,
también es cierto que la mediacidon hipotecaria tiene tintes emocionales, pues el deudor
posiblemente atraviese por determinados problemas ya sean personales, econdmicos o

laborales que lo han situado en un retraso o mora en su crédito hipotecario.

Es por ello que el mediador tiene que involucrase en estos aspectos sociales o
emocionales para poder entender las posturas y necesidades de éste, y lograr que la otra
parte pueda alcanzar una empatia escuchando su historia y en todo caso llegar a una

III

negociacién adecuada y conveniente, lo anterior dejando de lado el “romanticismo” que
puede o no tener la mediacién, sino mas bien obedeciendo a los principios rectores

procesales de la mediacion en términos generales. De lo contrario se puede decir lo que a
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lo largo de este trabajo de investigacidn se ha dejado entrever, esta mediacién carece de

elementos sumamente importantes para poder considerarse como tal.

Los mediadores de formacion juridica tienden a definir la mediacion como un proceso
contractual y no terapéutico (Parkinson, 2005). En el caso de los mediadores del
INFONAVIT, no hay sélo abogados, existen también psicélogos y trabajadores sociales,
todos con certificacion de mediadores; sin embargo, el hecho de que sean de una u otra
profesion no los exime de que tengan que dar a las partes, mayormente al deudor
hipotecario, por el tema de la desigualdad, la informacion basta y sobrada de los alcances
legales que acarrea un convenio de esta naturaleza y lejos de que no sea, digamos
terapéutica la sesion de mediacidn, si debe el mediador hacer muchas preguntas a ambas

partes para encontrar en conjunto sus intereses y necesidades.

5.4.1 Habilidades que debe desempenar el mediador.

Las habilidades que debe tener el mediador, estan ligadas a su participacién activa dentro
del procedimiento de mediacidn, independientemente cual sea el tipo de mediacién de
gue se hable. Las caracteristicas que lleva implicitamente la funcion del mediador van de
la mano con las caracteristicas propias de la mediacién, pues el mediador como guia del
procedimiento, enaltece a la mediacién misma. Por ello resulta por demads importante que
el tercero imparcial realice el procedimiento con base en los principios generales de la

mediacion.

Folger y Taylor por ejemplo, han enumerado un largo listado de “habilidades personales

necesarias para mediar con éxito, entre ellas destacan:

e “Habilidad para construir su propia credibilidad ante los clientes
e Habilidad para evaluar intereses y necesidades

e Habilidad para inventariar las opciones

e Habilidad para establecer los objetivos

e Habilidad para identificar y analizar los conflictos
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e Habilidad y técnicas para afrontar la célera de los clientes

e Habilidad para utilizar las técnicas que favorecen la expresion del disguto
e Habilidad para equilibrar el poder

e Habilidad y técnica para conferir poder

e Habilidad para conferir a los clientes confianza y autoestima

e Habilidad para reenmarcar y redirigir los temas

e Habilidad para poner a prueba la realidad expresada

e Habilidad para compartir la informacion

e Habilidad para parafrasear

e Habilidad para negociar

e Habilidad para superar situaciones de impasse

e Habilidad para posponer el objetivo

e Habilidad para neutralizar los comportamientos negativos

e Habilidad para utilizar el humor

e Habilidad para tratar con nifios y nifias

e Habilidad para identificar los puntos estratégicos y convertirlos en prioridades
e Habilidad para planificar estrategias

e Habilidad para conectar con abogados y otros profesionistas

e Habilidad para redactar los acuerdos” (Folberg & A, 1984).

Como puede apreciarse, son muchas las habilidades que debe demostrar un mediador
cuando esta frente a un procedimiento de mediacion. Las habilidades que expresan los
autores anteriormente citados estdan encaminadas a la pericia del mediador,
independientemente del estilo que éste tenga, estas habilidades recaen evidentemente

en lo que se ha denominado como la participacion activa del mediador.

La participacién activa del mediador va de la mano con todas estas habilidades o destrezas
gue se han comentado. El mediador no es un simple espectador de la mediacidn, sino que
es el actor principal de la misma, siendo él, quien va a guiar el rumbo del procedimiento a

un camino en donde se presente un acuerdo favorable para ambas partes, si el mediador,
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en este caso del INFONAVIT, no realiza estas habilidades dentro de una un mediacidn,
gueda de manifiesto que el procedimiento no se esta trasladando de manera adecuada y

legal.

De acuerdo a la doctrina, “la funcion del mediador varia. En algunos casos, tendrd que
hacer poco mds que reunir a las partes. Estas reconocerdn la oportunidad y la utilizardn.
En otros casos, el mediador tendrd realmente que trabajar duro para ayudar a las partes a
acercarse. Esto puede significar no solo consolidar una relacion, y aclarar y definir los
problemas, sino también ayudar a las partes a sugerir nuevas ideas sobre la manera de

poder resolver la situacion” (Floyer, 1993).

Este punto que se acaba de mencionar lineas atrds, es medular, pues si bien es cierto, los
diversos estilos de cada mediador van a dar un toque Unico a cada mediacién. Cierto es
qgue el mediador invariablemente debe conceder a las partes la oportunidad de que cada
uno de ellos, en tiempos equitativos, expresen lo que a su derecho convenga para poder
expresar sus intereses, de lo que se trata es que la mediacion no sea una simple eleccién
de opciones previamente establecidas por el INFONAVIT al deudor hipotecario, sino mas

bien una lluvia de opciones por parte de los intervinientes.

“Los intereses son necesidades, deseos, preocupaciones, temores —las cosas que a uno le
importan o que desea- . Subyacen en las posiciones de las personas —lo tangible que dicen
que quieren-“ (Ury, Brett, & Goldberg, 1995). Esto es lo que tiene que buscar el mediador
hipotecario, las necesidades que tiene no solo el representante legal del INFONAVIT, sino
las también las del deudor hipotecario que se encuentra contra la pared y no sera sino con
una serie de preguntas dirigidas a éste como se encontrardn esas necesidades que no se

vislumbran a simple vista. Por ello, es necesaria la participacion activa del mediador.

En este orden de ideas “el mediador pregunta (o hace preguntas) para que:

e “lLainformacion se amplie a partir de las diferencias.

e Las partes se comuniquen.
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e Elmediadory las partes entiendan.

e Las partes decidan” (Calcaterra, 2002).

Por tanto, si el mediador no genera preguntas durante el procedimiento de la mediacién
hipotecaria, no podra lograr que las partes puedan abrirse a un dialogo que permita
dilucidar respecto las posiciones de cada una de las partes. Entonces no se estard en

presencia de un procedimiento de mediacion.

El mediador, como una de sus funciones debe abrir el proceso al libre flujo de opiniones,
lo cual permite que el mediador tome algunas sugerencias en las que se reconozcan
necesidades comunes y de ahi partir para ampliar el panorama. Es importante subrayar
gue este paso es de gran ayuda, pues ademas de fomentar la cooperacion, motiva a los
participantes a imaginar, crear y proponer una gran variedad de posibilidades. A su vez,
ayuda a romper el estancamiento en la busqueda de solucién al conflicto y renueva la

esperanza de las partes (Urquidi, 1999).

Parece facil esta tarea implicita al mediador, pues el introducirse a las opiniones de las
partes resulta por demas complejo. Si bien es cierto, esto es lo que en la teoria deberia de
ser; sin embargo, en la practica parece imposible toda vez que desde el comienzo de la
mediacién, la postura y las opciones por parte del INFONAVIT, ya estan planteadas por
parte de su representante legal y no hay mas opciones para negociar, lo que se diga o no
se diga en la mediacidn practicamente sale sobrando, pues el representante del Instituto,

solo esta esperando a que escoja alguna de esas opciones.

Un mediador siente que tiene una responsabilidad, su visién es muy diferente de la de un
abogado. En parte, porque tiene su responsabilidad se refiere a mas de una persona
(Marlow, 1999). En efecto el mediador cuando esta frente a las partes, es decir, frente al
deudor hipotecario y el representante legal del INFONAVIT, debe velar por los intereses de
ambos y no sujetarse al discurso de uno solo. Pues como se ha advertido el mediador es

responsable del procedimiento que para tal efecto se lleve a cabo.
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“El mediador, es decir aquella persona que se interne en el entramado de los conflictos
interpersonales, debe poseer cualidades personales (reconocida trayectoria ética,
sensibilidad, facilidad de comunicacion, credibilidad), capacitacion (para comprender y
saber aplicar las etapas del proceso) y manejo de habilidades (saber escuchar, crear
armonia, evaluar intereses y necesidades, armar opciones, manejar ira, saber parafrasear,
saber reenfocar, romper estancamiento, planificar estrategias, equilibrar el poder,

redactar acuerdos, saber remitir a otros servicios)” (Gottheil & Schiffrin, 1996).

Con base en lo anterior es posible determinar la importancia de la participaciéon del
mediador dentro del proceso de mediacion hipotecaria. A ello podemos agregar que el
mediador debe estar plenamente capacitado, no sélo en el tema de los métodos alternos
de solucion de conflictos o mediacidn, sino que también debe recibir una capacitacién
adecuada relativa a las variaciones de tasas de intereses, reestructuras financieras
hipotecarias, refinanciamientos, etc. Ello en atencién a que la mediaciéon que llevara a
cabo versara sobre estos puntos de interés y va a ser dificil que el mediador haga una

efectiva aportacion si no entiende o no conoce sobre estas cuestiones.

El mediador debe estar legitimado, es decir, preparado y capacitado para poder llevar en
buenos términos la mediacion, si el mediador no sabe de lo que trata el conflicto
dificilmente podra llevar a las partes a un buen acuerdo. Como menciona Diez y Tapia
(1999) “La conexion personal entre el mediador y cada una de las partes asi como la
construccion del espacio de la mediacion son herramientas indispensables para generar
confianza, asi mismo debe estar “habilitado” como un profesional idéneo para trabajar en

este conflicto”.

5.4.2 Ausencia de la participacion activa del mediador en la mediacién del INFONAVIT.

Las caracteristicas de la mediacién no varian segun la mediacidn de que se trate, es decir,
sus principios son generales para cualquiera, por ende en este tipo de mediacién deben
también aplicarse las reglas generales de éste método alterno de solucién de conflictos.

Debe realizarse bajo los principios basicos de la mediacion y el mediador por su parte
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debe ajustarse a las ordenanzas de este mecanismo alterno de soluciéon de conflictos.
Independientemente de la profesion del mediador, su estilo etc. debe siempre
desenvolverse de una manera profesional y cumpliendo con los requisitos de una

mediacion.

Como se ha visto en el presente capitulo, la mediacién hipotecaria necesita llevar implicito
en su procedimiento la participacion activa del mediador, en el entendido de que en la
medida de que participe el tercero imparcial, la mediacién podra cumplir a cabalidad con
los otros dos elementos que se han considerado como vitales para la mediacién
hipotecaria, dentro de esta tesis de investigacidon, es decir el consentimiento y la igualdad

entre las partes dentro del procedimiento.

Especificamente en la mediacidon hipotecaria del INFONAVIT, se presenta una situacién
muy particular en la que el procedimiento se torna muy parcial y de un sélo lado. Al
comienzo de la mediacién después del discurso de apertura, el representante legal del
INFONAVIT, ofrece al deudor una serie de opciones que tiene que elegir para arribar a un
acuerdo, en este caso el deudor se encuentra en una situacidn en la que de no elegir una
de esas opciones que ha propuesto el INFONAVIT, a través de su representante legal,
posiblemente ya no tendrd mas alternativas para solucionar su deuda, lo que presupone
no una mediacion si no un ofrecimiento de reestructura de pago para evitar un juicio

hipotecario.

En esta parte del procedimiento el tercero imparcial deja de adoptar el papel de mediador
y, por la naturaleza de este tipo de mediacién, se enfrasca en esa eleccidon de opciones
qgue ha dado el representante legal del INFONAVIT. La mediacién, dicha entre comillas,
pierde su esencia, en el entendido de que el mediador ya no esta guiando la mediacién a
una generacién de opciones equitativas, deja de parafrasear y agotar las etapas del

procedimiento de la mediacién para generar empatia entre las partes y lograr un acuerdo
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que verdaderamente se haya gestado en sinergia entre el deudor y el representante legal

del instituto.

La ausencia de participacion por parte del mediador hipotecario puede estar presente
dentro del procedimiento por falta de capacitacion en métodos alternos, especificamente
de mediacién. Es importante que todos los mediadores del INFONAVIT tengan bien
presentes todas y cada una de las etapas de la mediacién. De esta manera el mediador

desempenara de manera adecuada el procedimiento.

Es importante destacar que en la direccion de la negociacion, el mediador necesariamente

incide en la oferta y la aceptacién en dos aspectos:

e Primero: En el sentido de que la oferta no es directa sino que es supervisada por el
mediador mismo que pasa a ser una parte mas en la negociacion, aunque sin
poder de decision.

e Segundo: En cuanto que el mediador guia la negociacidén a aspectos que considera
susceptibles de acuerdo, incide necesariamente en el otorgamiento de la voluntad

de las partes (Sanchez, 2015).

Por lo cual es de suma importancia que en el procedimiento de mediacidn se verifique de
manera efectiva ya que de no ser asi no se estaria presentando esta dindmica de la
aceptacion de la oferta y en todo caso se puede advertir que no existiria el consentimiento

en términos legales.

Finalmente es menester destacar es que para que haya una participacién activa por parte
del mediador hipotecario, ya sea mediante preguntas abiertas, cerradas, reflexivas,
circulares, etc. Es necesario que el mediador tenga conocimiento de causa; es decir, que el
mediador este plenamente certificado en temas relacionados con tasas de interés,

créditos hipotecarios, reestructuraciones, daciones en pago, estados de cuenta, juicios
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hipotecarios y todo lo relativo a las cuestiones hipotecarias, puesto que en la medida de
que él entienda de manera precisa los conceptos fundamentales, tendra mas argumentos

para poder ayudar a las partes a llegar a su acuerdo.

Se concluye que a falta de igualdad y ante una evidente escasa participacién activa del
mediador en las mediaciones hipotecarias, no se puede decir que exista un acto
consensuando de un acuerdo de mediacidn, sino de otro diverso acto juridico totalmente
ajeno a este método alterno de solucién de conflictos. Atendiendo a estas circunstancias
se abordara en el siguiente capitulo todo lo relativo a la simulacién juridica para clarificar

lo que se ha venido comentando en el presente apartado.

Capitulo 6: Acto simulado; aproximacion teodrica y analisis de caso.

6.1 Introduccion.

En concordancia con lo visualizado en el capitulo que antecede, se verd ahora en este
capitulo la conceptualizacion tedrica de la simulacidn asi como también del fraude a la ley
en el marco de la mediacion hipotecaria. La importancia de desmenuzar este par de
conceptos radica en que son precisamente en donde recae o desemboca la consecuencia
de no llevar a cabo un procedimiento adecuado de mediacidn hipotecaria, es decir, en la
medida de que no se agoten los elementos planteados en la presente investigacidon
doctoral, mismos que ya fueron analizados anteriormente se presumird que se trata de

una simulacién de un acto juridico.

En el capitulo que antecede se analizd lo relativo a las variables expuestas en la presente
tesis, el consentimiento, la igualdad y la participacién activa del mediador, este estudio
continua su curso, pues se ha planteado que si en una mediacidén de caracter hipotecario,
no se reunen los elementos antes descritos, esa mediaciéon acarrea entonces una

simulacion de un acto juridico, en el entendido de que esta gozando de los efectos de una
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ley que no le corresponde, en este caso la de métodos alternos de solucion de conflictos

del Estado de Nuevo Ledn.

El enfoque primordial en este capitulo es validar que la hipdtesis planteada se encuentra
justificada con los elementos tedricos del acto simulado y encontrar la conexidon que une
las variables propuestas con esta consecuencia juridica que es un tema delicado ya que

acarrea consecuencias juridicas negativas para la mediacién hipotecaria.

6.2 El acto simulado.

El acto simulado es una consecuencia que acarrea el hecho de que un procedimiento de
mediacién hipotecaria ante el INFONAVT, no contenga dentro de si los elementos
planteados en la hipétesis de la investigacion que nos ocupa. En este apartado se investiga
como las teorias de la simulaciéon de los actos juridicos van de la mano con lo que se

presenta en las mediaciones hipotecarias a las que se ha hecho referencia.

La mediacidn hipotecaria requiere de ciertos elementos tales como el consentimiento, la
igualdad y la participacion activa del mediador para que esta pueda ser entonces aceptada
como una mediacién pura y verdadera. Entonces resulta pertinente que los elementos se
consignen dentro de la mediacién, ya que de lo contrario al no estarse presentando esa
mediacién bajo un procedimiento estricto y apegado a los principios de la mediacidén, se

entenderd que es un acto simulado.

Se plantea en el presente trabajo de investigacidn, que por no agotar el procedimiento de
la mediacion del INFONAVIT bajo estos parametros, no se esta cumpliendo con principios
procesales que rigen a este método alterno de solucidon de conflictos, por ello se presume

gue se estd actuando bajo una simulacién juridica.

En este apartado se esbozaran algunos conceptos que hacen diversos juristas a la teoria
de la simulacién del acto juridico en donde se puede evidenciar que, de entrada, parece

gue estas definiciones embonan en la hipdtesis que aqui se plantea pues, se habla de que
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la simulacién estd basada en ciertas situaciones que las partes han querido omitir a
sabiendas de que para el negocio que estan pactando deben sujetarse bajo otra

normatividad, pero no lo hacen por asi convenir a sus intereses.

Los negocios simulados integran, junto a los fraudulentos, los propiamente indirectos y los
fiduciarios, la familia de los negocios andmalos. La anomalia debe buscarse en su causa,
entendida esta como la intencién practica tipica, aparece de un modo desviada al servicio
de los concretos intereses subjetivos determinantes de la voluntad de sus otorgantes

(Zannoni, 1986).

Para el caso de la mediacién hipotecaria que se realiza en el INFONAVIT, se puede
entender que los actos simulados se presentan al momento que dicho instituto pretende
invocar una ley que no le corresponde para ese caso en particular, es decir, al momento
de celebrar un acuerdo de mediacién, que bien se ha recalcado en la presente tesis, que
no se trata de una mediacién propiamente dicha, el instituto lo eleva a categoria de cosa
juzgada, gozando de un privilegio que le otorga la ley de métodos alternos de solucién de

conflictos del estado de Nuevo Ledn.

El problema radica en que al no haber hecho, el INFONAVIT, una mediacién bajo los
principios procesales minimos exigidos para un procedimiento de mediacién, no tendria
por qué invocar el amparo de la ley de métodos alternos, sino por el contrario, deberia de

sujetarse a un juicio civil hipotecario.

Gutiérrez (2002) establece que “el acto juridico simulado es la conducta humana a la que
se le da una apariencia contraria a su realidad, porque no existe en absoluto como acto
juridico, o porque es distinta de como aparece”. En el caso de la mediacidn hipotecaria del
INFONAVIT, en principio el instituto es quien acarrea la simulacién del acto juridico, no
tanto el deudor hipotecario, pues éste ultimo carece de informaciéon adecuada que
produzca en él un fundamento legal para realizar una buena toma de decisién, ya sea para

aceptar o declinar la participacién en el procedimiento de mediacién hipotecaria.
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Existen dos tipos de méviles que puede inducir a una persona a simular un acto, uno licito
y otro ilicito. Es licito el mdvil que guia a una persona para simular un acto, sin intencion
de defraudar a sus acreedores, ni lastimar derechos de persona alguna, pues la simulacién
que realiza es en atencién a cuestiones de tipo moral. Por su parte, es ilicito el mévil que
inspira por lo general al que simula un acto, y la persona que tal conducta realiza, busca

cualesquiera de estas metas:

a) “Defraudar a su acreedor, esto es, defraudar a la victima de un hecho ilicito por él
cometido, impidiendo que pueda hacer efectivo su crédito en contra del simulado.

b) Defraudar a un acreedor que tendria mayores derechos, con motivo del acto real
que se disimula en la apariencia de otro acto.

c) Cuando se busca un acto real, y se logra a través de un fraude a la ley o a una

disposicion de autoridad”(Gutiérrez, 2002).

Esta aportacidon que hace el citado jurista resulta de suma relevancia para el presente
trabajo de investigacién, pues por un lado afirma la posibilidad de dos tipos de
simulaciones, una licita la otra ilicita, sin embargo, después de haber abordado el analisis
exhaustivo de la mediacién hipotecaria en el INFONAVIT, puede advertirse que de la
misma se desprenden los dos supuestos; es decir, puede interpretarse que la mediacién
hipotecaria esta bajo un supuesto de simulacién licita en tanto no estd lastimando de
entrada los derechos de alguna persona, en el entendido de que en caso de que el deudor
hipotecario logre cubrir lo pactado en el convenio de mediacion, liquidard su deuda y se

escriturara la vivienda en su favor.

No obstante lo anterior, también se puede alegar que la mediacién hipotecaria del
INFONAVIT, no es sélo una simulacion licita sino también recae bajo los supuestos de una
simulacion ilicita, ello en el entendido de que dicha mediacién se logra mediante el
amparo de una ley que no le corresponde, pues como se ha mencionado, se busca el
amparo de la ley de métodos alternos de solucién de conflictos, cuando no se estd
llevando a cabo ningln método alterno de solucién de conflictos. Se menciona claramente

en dicho convenio de mediacidon que se ha llegado al acuerdo mediante el empleo de la
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mediacién; sin embargo, esto es falso, ya que al no tener ésta mediacidn los principios
procesales exigidos, mismos que se han planteado en el presente trabajo, no puede

considerarse como tal.

Ya exclusivamente en el campo de la simulacién civil o comun se presentan estos tipos:

e Absoluta: Es una conducta humana que sin tener calidad de acto juridico, pues su
autor no lo desea, este le da una apariencia contraria a su realidad, y solo de
manera ficticia la hace aparecer como acto juridico.

e Relativa es una conducta humana que no existe como acto juridico, pero a la que se
le da la apariencia de un acto juridico, para encubrir con esa falsa apariencia, a
otra conducta humana que si es un acto juridico, pero no se desea que se presente

con su propia naturaleza” (Gutiérrez, 2002).

Por lo que hace a la mediacidon hipotecaria objeto de estudio, se advierte que se
encuentran presente la simulacion de tipo relativa, toda vez que el INFONAVIT, a través de
su representante legal, le da a un convenio modificatorio una apariencia de un convenio
de mediacion, una situacién totalmente contraria a lo que verdaderamente es. En el
entendido de que en ningin momento se llevd a cabo una mediacién; sin embargo, el
convenio que se firma si aparece ilustrado de manera escrita que efectivamente fue un
convenio de mediacién, no obstante es de insistir que mientras no se haya llevado a cabo
dentro del procedimiento de mediacidon los elementos que deben integrarla, en
consecuencia ésta no es una mediacion, sino una simulacion evidente de un acto

preferencial para el instituto.

Los negocios simulados son aquellos en que lo declarado resulta opuesto a lo que se
quiso. Se esta siempre ante un acto ficticio, no real, ya que lo observado en la superficie
no coincide con la realidad. Asi mismo, advierte que los actos simulados tienen un gran
parentesco con los negocios donde la declaracién se divorcia de la intencién y, ademas,
con los actos en los cuales la causa carece de la fuerza y efectos que tiene en los negocios

certeros o efectivos. Tanto el acuerdo, que es la declaracién secreta, como el negocio
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simulado, que es ostensible, mantiene una unidad, ya que la discrepancia o contradiccién
es entre la voluntad (lo querido) y su exteriorizacién (lo declarado), claro estd que el
“descubrimiento” de esta situacion sélo puede hacerse a través del acuerdo simulatorio

(Compagnucci, 1992).

Este es un claro ejemplo de lo que se ha venido describiendo lineas atras, si bien es cierto,
el convenio que suscriben las partes cuando han arribado a un acuerdo, se establece que
el mismo fue elaborado mediante una mediacién dirigida por un mediador certificado por
el poder judicial, hasta este punto, todo esta bien, parece que las piezas concuerdan unas
con otras; sin embargo, al estudiar cdmo es que se lleva a cabo el procedimiento de
mediacién hipotecaria, sin contemplar si el deudor estaba plenamente convencido para
otorgar su consentimiento, si no se ventilaron dentro de la mediacidn las cuestiones de
igualdad entre las partes y el mediador no actué como tal, sino como un simple
espectador a una oferta directa por parte del representante legal del INFONAVIT al
deudor hipotecario, es en ese momento es donde se puede apreciar que no hubo
mediacién y entonces esa realidad de la que habla el autor, no coincide con la realidad
gue se quiso mostrar mediante el convenio de mediacion, advirtiéndose de plano un acto

simulado.

El negocio juridico se nutre de la voluntad y el principio de la autonomia privada que
recorre todo su camino. La voluntad se ve reflejada en los presupuestos normativos para
su identificacidn con la figura que prevé el ordenamiento. Se trata de una especie de cerco
que la ley establece para que los particulares transiten en esos rumbos, y cada instituto

tiene su propio sendero (Compagnucci, 1992).

En este sentido el consentimiento dentro de la mediacidn hipotecaria es fundamental, y
por ello se ha traido a colacion como variable a investigar en el presente trabajo, pues es
mediante el consentimiento que las partes podrdn aminorar que un acto que hayan
realizado de manera consiente y enteramente informados juridicamente, se les pueda

criticar de que el mismo se encuentra bajo supuestos de simulacidon o actos simulados, en
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el entendido de que ambas partes han comprendido y saben del rumbo juridico que va a

tomar su negocio.

Conforme al articulo 955 del Cddigo Civil Argentino, la simulacion tiene lugar cuando se
encubre el cardcter juridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto
contiene cldusulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando para él
se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para

quienes en realidad se constituyen o transmiten” (Zago, 1981).

Trayendo el parrafo que antecede a terrenos de lo que se esta investigando en el presente
capitulo, queda, de nuevo, claramente establecido que al momento de invocar la ley de
métodos alternos para un asunto juridico en el cual no se llevé a cabo una mediacién
propiamente dicha, es decir el hecho de que en el convenio se establezca que las partes
llegaron a un acuerdo mediante un procedimiento de mediacién, esto al no ser sincero o

verdadero lo sitia desde luego en un supuesto de simulacion.

“Para que exista un negocio simulado hacen falta tres requisitos:

a) una declaracion deliberadamente apartada de la verdadera intencion;

b) una concertacion de ambas partes para lograr el propdsito distorsionado;

c) la intencidn de engafar a terceros.

Todo ello, en la inteligencia de que el propdsito puede ser perfectamente licito, o bien

fraudulento” (Ferrara, 2002).

La exposicidon que hace Francesco Ferrara, encaja de manera adecuada en lo que se ha
planteado en este trabajo, en el entendido de que los requisitos que se necesitan para que
haya un negocio simulado son los mismos que se encuentran presentes en el

procedimiento de mediacidn hipotecaria del INFONAVIT.
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Por una parte, existe una declaracién deliberada por parte del instituto y del deudor
hipotecario de reconocer que el acuerdo al que arribaron se logré6 mediante un
procedimiento de mediacién, siendo esto, como ya se ha mencionado, totalmente

equivoco.

En cuanto al segundo punto, el INFONAVIT es quien logra utilizar esta informacion de
manera que no deberia de ser, pues se estd respaldando de una ley que no deberia de
corresponderle a fin de lograr, primero, la homologacion del convenio a categoria de cosa
juzgada y segundo, haciendo efectivo su cumplimiento mediante la ejecucién forzosa.
Siendo que el deudor no habia contemplado de esa manera estas dos situaciones, por

falta de informacion.

Y finalmente el sistema o disefio de mediacion del INFONAVIT no se encuentra
estructurado de una manera en la que se privilegie la informacién a los deudores. Por ello
el deudor que estd acudiendo a esa mediacidn dicha entre comillas, de buena fe, pero que
por no estar debidamente informado se sumerge en conflictos legales que hacen que en el
caso de incumplimiento sea sometido a una ejecucién forzosa, pues el convenio que
suscribid ha sido elevado a categoria de cosa juzgada y en el primer incumplimiento, por la
causa que sea, el INFONAVIT, podra hacer uso de esta ventaja que tiene sobre el deudor

hipotecario para ejecutar el convenio de manera muy rapida.

Respecto a la simulacién Aguilasocho (1995) en su obra la hipoteca bancaria trae a

colacién la siguiente tesis aislada:

“Lo caracteristico del negocio simulado es la divergencia intencional entre la voluntad y
la declaracion, entre lo interno y querido y lo externo y declarado. Quienes simulan y
hacen aparecer a los ojos de terceros una relacion que no debe existir, y de ahi que su
declaracion sea ficticia y no represente una voluntad real. La simulacion conduce
necesariamente a la nulidad, porque o se dirige a defraudar a terceros o a ocultar una
violacion legal. Pero para que la simulacion exista es forzoso que en un mismo acto se
presente la divergencia entre la voluntad y la declaracion. De los negocios simulados

deben distinguirse los fiduciarios. Estos ultimos son serios, concluidos realmente entre
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las partes para obtener un efecto prdctico determinado. Los contratantes quieren el
negocio con todas sus consecuencias juridicas, aunque se sirvan del mismo para una
finalidad econdmica distinta, como en la transmision de la propiedad para un fin de

garantia.

Tesis relacionada: Sexta época, Cuarta parte. Vol. XXXVIIl, pag. 242. Amparo directo

1627/60. Hermenegildo Moreno Gonzdlez. Mayoria de 3 votos.

Simulacion y disimulo”.

En esta tesis se habla de nuevo de lo que se ha venido exponiendo en el presente
apartado, es decir, se deja entrever, una vez mas, la figura ficticia o falsa que los
contratantes han querido expresar, en este orden de ideas, se refiere al acto que se
exterioriza y no precisamente el que se realiza. En este tenor se vuelve a dejar en claro la
postura que se ha manejado en esta tesis para este tipo de mediaciones, en las que
evidentemente el INFONAVIT, estd simulando realizar procedimiento de mediacion para
obtener un beneficio que le otorga una ley especial, en este caso la de métodos alternos

de solucion de conflictos del Estado de Nuevo Leon.

Al comenzar el examen del fondo de su investigacion el autor distingue entre la simulacién
y el disimulo: con la primera se hace aparecer lo que realmente no es, al paso que con el
segundo se oculta o pretende ocultar la realidad. Consecuentemente, con la simulacidn se
provoca la creencia falsa de lo que realmente no existe, mientras que el disimulo oculta o

disfraza el conocimiento de una situacion real (Ferrara, 2002).

Para el caso que nos ocupa de la mediaciéon hipotecaria no se puede decir que el
INFONAVIT, este ejecutando un disimulo, es decir tratando de esconder una realidad, sino
mas bien lo que se esta realizando es una simulacidn, entendiendo que el instituto lo que
realmente estd haciendo es realizar un acto juridico procesalmente erréneo, por lo cual no

se puede decir hablar del mismo acto juridico pues se llevd de manera equivoca.
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Por su parte, Jorge Alberto Zago (1981) en su obra, invoca una jurisprudencia Argentina
relativa a la simulacién que vale la pena mencionar para seguir dando soporte y respaldo a

la hipdtesis que se ha planteado en la presente investigacion:

“La simulacion puede definirse como la declaracion de un contenido de voluntad no real
emitido consistentemente y de acuerdo entre las partes para producir con fines de
engafio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que

realmente se ha llevado a cabo (CNCiv., Sala B, 3/3/78, “E.D.”, 82-178).”

En el caso que nos ocupa, no podemos pasar por alto que efectivamente la voluntad de
los contratantes es un punto medular en la negociacion dentro de la mediacidn
hipotecaria, pero debemos advertir que ese consentimiento, sobre todo el del deudor
hipotecario, se encuentra susceptible de nulidad puesto que no se encuentra formalizado
de manera correcta. En este caso tal y como se menciona en la jurisprudencia mencionada

el acto de simulacién proviene de una declaratoria de voluntad que no es real.

En este orden de ideas es preciso sefalar que las partes aparentemente en conflicto dan
una supuesta legalidad del acto que simulan, lo cual no obsta para que la voluntad
reciproca de simular no influya en el desarrollo y efectos juridicos del procedimiento en el
que la sentencia viene a fundar la transferencia o vinculo obligatorio que las partes solo

quisieron de manera ficticia (Ferrara, 2002).

Esto es precisamente lo que ocurre cuando el deudor hipotecario parece dar a cabalidad
su consentimiento pero en realidad, lo que en verdad esta sucediendo es que esta siendo
sometido para tomar una opcién que de no hacerlo podria perder su patrimonio. Por ello
se ha establecido que esta jurisprudencia, igual que la antes mencionada, apunta a que el
procedimiento de mediacion hipotecaria en el INFONAVIT, se encuentra en un evidente

caso de simulacidn juridica.

Asi mismo, es menester mencionar la importancia y fundamento del procedimiento en
términos generales, pues de él emana la consecuencia juridica, es decir, que en la medida

que éste este bien estructurado se evitara que se hable de una simulacion.
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Existen principios generales en los cddigos procesales de los paises del “Civil Law”, por lo
qgue no podemos referirnos a procedimientos difusos y localistas, sino a una unidad
fundamental en el proceso, compuesto por principios generales y normas abstractas que
regulan el ejercicio de la facultad jurisdiccional (Contreras, 2011). En el caso del
procedimiento de la mediaciéon, sea cual sea su rama o especialidad, debe,

necesariamente, tener intrinseca su debido proceso y respetarlo de manera puntual.

6.2.1 Fraude a la Ley.

Otra de las cuestiones que puede desencadenar una mala praxis procedimental o el
querer traslapar a terrenos equivocos una ley que no corresponde al negocio juridico que
se esta llevando a cabo es ademads de la simulacidn, un fraude a la ley. En el entendido de
que el INFONAVIT, estd queriendo gozar de ciertos beneficios que le concede la ley de
métodos alternos, siendo que no tendria por qué ampararse bajo esta ley si no se llevd a
cabo un procedimiento de mediacion como advierte dicho instituto a través de sus
escritos dirigidos a los juzgados competentes, mismos que son analizados en el presente

capitulo.

El fraude a la ley consiste en que una persona consciente y voluntariamente se coloca
dentro de los requisitos formales o preceptuales, exigidos por una norma, para eludir el
cumplimiento de otra (Gutiérrez, 2002). Es claro que el INFONAVIT no tiene como
prioridad un procedimiento judicial y tardio, pues como ya se ha visto, un procedimiento
hipotecario tarda alrededor de un afio y medio, por el contrario si se somete a las
premisas de la ley de métodos alternos, una ejecucién de garantia podria realizarse en un

tiempo mucho mas corto.

El fraude a la ley es otra de las causas por las cuales un convenio de mediacién hipotecaria
podria ser nulo; es importante que esto no ocurra y que por el contrario, todos los
convenios de mediacién puedan ser validos y eficaces. Es importante aclarar que todas las
precisiones que se han hecho en el presente capitulo, no son con el afan de que los

convenios de mediacion no se ejecuten, sino, mas bien, que se realicen de manera
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adecuada, cumpliendo con todos y cada uno de los requisitos procesales de la mediacion,
para que, en caso de incumplimiento del convenio celebrado, pueda llevarse a cabo la
ejecucion del mismo, pero en términos de ley y guardando los principios procesales

exigidos para una mediacion.

En nuestro Derecho el concepto de fraude a la ley va ligado estrictamente a la nocion de
orden publico, por la naturaleza territorial de nuestras normas, ya sea tratandose de
extranjeros en la Republica como en lo que se refiere a las leyes de los diversos estados.
Cuando una persona de origen determinado, para escapar al imperio de los
mandamientos de su ley, se coloca por su voluntad en situacién juridica distinta, es decir,
se somete deliberadamente a un Derecho extrafio, decimos que hay fraude a la ley o
conexion fraudulenta, que es la que se realiza con el propdsito de eludir la propia ley. Dice
Niboyet que la nocién de fraude a la ley, en Derecho Conflictual, es un remedio
indispensable que permite al juez sancionar las prohibiciones que formula la ley, siempre
que las personas que pretenda escapar de la aplicacion de su ley, se colocan
fraudulentamente bajo el imperio de ley extrafia, que no tiene esas mismas prohibiciones

(Medina, 2003).

La idea o nocion fraudulenta a la que se hace mencidn lineas atras se puede advertir
dentro de un procedimiento de mediacidn hipotecaria, en principio, al momento en que el
representante legal del INFONAVIT, utiliza como un supuesto método alterno de solucién
de conflictos una negociacion denominada rigida y la denomina mediacion.
Posteriormente cuando invoca ante el Juez competente que ese convenio de mediacion

gue se ha alcanzado con el deudor, se eleve a categoria de cosa juzgada.

Luego respecto al convenio de mediacidn firmado por las partes y homologado a categoria
de cosa juzgada, en caso de incumplimiento, desde luego, por parte del deudor
hipotecario, el representante legal del instituto solicita al juez de la causa proceder a su
ejecucién, con la ventaja de no haber agotado un procedimiento judicial hipotecario,

gozando de un beneficio de una ley que no tendria por qué respaldarle.
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La estructura del fraude procesal se encuentra dentro de la teoria de las obligaciones,
precisamente al traslapar las instituciones protectoras en fraude de acreedores, como se
manifiesta y confecciona por aquellos simuladores de actos juridicos de aparente
legalidad o de negocios validos, pero con la intencidn de perjudicar al acreedor(Jiménez C.
, 2008). En efecto la simulacién juridica y el fraude a la ley van de la mano, una es
consecuencia de otra. Lo que se ha considerado como importante en la presente tesis de
investigacion es el hecho de observar lo delicado que puede resultar el no llevar a cabo un
procedimiento de mediacién de manera correcta pues sus consecuencias impactan

directamente en cuestiones legales.

En este orden de ideas, el término de “Frauslegis”. Thol ha querido reducir varios casos de
“frauslegis” en dos formas: falsa interpretacion del principio juridico y disfraz o
desfiguramiento de a situacién de hecho. La simulacién no es un medio de eludir la ley,
sino de ocultar su violacion; por eso, se habla con inexactitud en fraude a la ley. En
realidad, deberia decirse simulacidn ilicita, a no ser que en el término fraude se quiera
emplear en el sentido mdas amplio del dafio que contiene en si el contra legemagere

(Borja, 2006)

Respecto a la mediacidn que nos ocupa, no se esta dilucidando si la simulacién o el fraude
a la ley que se encuentran presentes dentro del procedimiento mediatico, han sido
realizados por el INFONAVIT o por el deudor hipotecario de manera dolosa o con la
intencién de generar un dafio, sino, Unicamente se resaltan los vicios que se encuentran
dentro del procedimiento de mediacion hipotecaria y que por esos vicios se acarrea con

una consecuencia de esta naturaleza, llamese simulacion o fraude a la ley.

6.3 Verdaderos fines que se dan en una mediacién hipotecaria.

A continuacion se detallan las posibles soluciones que se pueden presentar dentro de una
mediacion de cardcter hipotecario. En este apartado se detalla lo que realmente se hace

en la mediacién hipotecaria que se lleva a cabo por el INFONAVIT. De ello se tomaran las
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conclusiones que han dado pie a interpretar la simulacién juridica dentro de una

mediacion de esta naturaleza en el Estado de Nuevo Ledn.

“La negociacion sobre las posibles soluciones o alternativas al problema de
sobreendeudamiento hipotecario del deudor puede resultar bastante compleja. El mayor o
menor numero de opciones, asi como su viabilidad, dependerd de la gravedad de la
situacion econémica del deudor y, como no, de la voluntad de ambas partes. El numero de
posibles soluciones ird disminuyendo conforme mds grave sea la situacion econémica del
deudor. A mayor gravedad, mds dificil serd evitar la pérdida de la vivienda. En cualquier
caso, y con cardcter general, podemos identificar varias soluciones, que las partes
aceptardn, siempre y que ello sea posible:

a) Reestructuracion del préstamo hipotecario: Una de las primeras opciones para
aminorar el problema del sobreendeudamiento hipotecario consiste en modificar las
condiciones del préstamo hipotecario. Dicha modificacion Persigue un cambio de
condiciones contractuales que permitan al deudor seqguir amortizando la hipoteca. Para
ello, se buscard aminorar la cuantia de las cuotas hipotecarias, pagando el deudor una
cantidad inferior, mediante la reduccion de la cuota o los intereses, o bien concediendo un
periodo de carencia.

b) Rehabilitacion del préstamo hipotecario: Mediante dicho acuerdo, el prestamista
acepta que se puedan pagar todas las sumas requeridas para actualizar el préstamo
(cuotas no amortizadas, etc.). En el momento en el que se paguen esas cantidades, se
desestimard la ejecucion hipotecaria o no se iniciard la misma, volviendo el deudor al pago
normal o al pago reestructurado fijado por las partes.

c) Quita: Es posible que la entidad bancaria pueda conceder una quita al deudor
hipotecario, perdondndole un porcentaje determinado del capital pendiente de
amortizacion.

d) Tiempo de refinanciamiento: Las partes pueden acordar establecer un periodo de
tiempo determinado para que el deudor hipotecario pueda buscar una persona que se

subrogue en el préstamo hipotecario (venta de la vivienda y subrogacion del comprador),
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adquiriendo la condicion de deudor, o bien una entidad financiera que quiera subrogarse
como acreedor y que le ofrezca mejores condiciones de amortizacion del préstamo
hipotecario.

e) Dacion en pago: Si las partes aceptan efectuar una dacion en pago, el deudor
hipotecario entregard la vivienda a la entidad acreedora, canceldndose la deuda
hipotecaria.

f) Venta del inmueble: Se le concede al deudor un plazo para efectuar la venta del bien
inmueble hipotecado, y con el producto liberarse de la deuda pendiente.

g) Suspension del lanzamiento: Las partes acuerdan la suspension del lanzamiento para
que el deudor hipotecario pueda buscar otra vivienda donde instalarse.

h) Otros posibles acuerdos: Las partes pueden establecer otros acuerdos que permitan
paliar o aminorar la situacion de sobreendeudamiento hipotecario, y a la vez la

satisfaccion mds o menos inmediata del acreedor” (Bastante, 2013)

Todas estas posibles salidas u opciones que tiene un deudor hipotecario son salidas civiles
qgue deben aterrizarse en el ambito civil; sin embargo, el incumplimiento de una cuestién
civil, exigida mediante un proceso judicial implica, como ya se ha visto, una mayor
inversién de tiempo. Pero qué ocurre si estas salidas se plasman mediante un convenio de
mediacidn, da la posibilidad al acreedor de poder exigir su cumplimiento de manera mas
rapida, invocando la ley de métodos alternos de solucién de conflictos de Nuevo Ledn,

(como se describié en el capitulo IV relativo a la mediacién hipotecaria).

No obstante todo lo anterior, se deja entrever el hecho de si se llevd o no un verdadero
procedimiento de mediacidon, que pueda ser susceptible a una aplicacion de mecanismos

alternos de solucién de conflictos.

En este orden de ideas y de acuerdo a lo manifestado por el autor previamente citado, la
mediacién carece de un fin espontdneo, es decir, un acuerdo en el que se resuelva un

convenio donde se evidencien los intereses y las necesidades del deudor hipotecario, que
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es quien se encuentra en evidente desventaja, a diferencia de ello, todos los

procedimientos de mediacion terminan en uno de los anteriores supuestos.

Lo que llama la atencién de esta particular forma de resolverse los asuntos, es que
previamente, antes de iniciar el procedimiento de mediacion, el representante legal del
INFONAVIT, ya tiene elaboradas tres de las posibles opciones que en un momento
determinado podra escoger el deudor hipotecario para eventualmente regularizar su

crédito inmobiliario y no perder su vivienda.

Con el fin de hacer mas préctica todas las cuestiones que se han hecho mencién en el
presente capitulo, se considerd pertinente presentar un escrito al INFONAVIT (ANEXO 5)
para que proporcionara diversos documentos reales que el instituto utiliza para lo relativo
a las mediaciones hipotecarias y para la ejecucion de los convenios que se firman después
de las mediaciones, estos documentos son un convenio de mediacién, un escrito para
homologar el convenio a categoria de cosa juzgada, escrito para homologar a cosa juzgada
y los acuerdos por parte de los juzgados recaidos sobre dichos escritos, los mismos a

continuacién se detallan y se explica su correlacion con la simulacién.

6.4 Convenio de mediacion del INFONAVIT.

En el presente apartado se trae a colacidon un convenio que se suscribe en el INFONAVIT
cuando se llega a un acuerdo entre las partes, en él se desprenden muchas cuestiones que
seradn analizadas para dar cuenta que la mediacién hipotecaria que se lleva a cabo tiene
sesgos juridicos lo cual hace suponer que en la misma existe una simulacion juridica que
se evidencia aun mas en la redaccién del convenio que se suscribe y que se plasma a

continuacion.

En el mismo se hacen precisiones importantes que se van mencionando mas adelante,
donde se destacan oraciones y manifestaciones del convenio de mediacion en donde se
describe que dicho convenio se llevd a cabo a través de una mediacién, lo cual se ha

sefialado en la presente investigacién de que no es propiamente una mediacién. El citado
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convenio se describe, de manera completa, por fines académicos como ANEXO 6,
mientras que en el presente apartado soélo se mencionaran las cuestiones

verdaderamente trascendentes para lo que se investiga.

6.4.1 Convenio modificatorio de contrato de apertura de crédito.

Desde el inicio del convenio que se redacta por parte del INFONAVIT, se sugiere que el
mismo obedece a la celebracién de un acuerdo entre la parte deudora y el Instituto del
Fondo Nacional de la vivienda para los trabajadores, en donde dicho acuerdo ha sido la
consecuencia de un procedimiento de métodos alternos de soluciéon de conflictos y en

consecuencia celebran el convenio de mediacion.

CONVENIO MODIFICATORIO DE CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO SIMPLE CON
GARANTIA HIPOTECARIA QUE CELEBRAN POR UNA PARTE EL INSTITUTO DEL FONDO
NACIONAL DE LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES, EN LO SUCESIVO “EL
INFONAVIT” REPRESENTADO EN ESTE ACTO POR EL C. Y

—————————————— POR LA OTRA PARTE EL C. , EN SU CARACTER DE
ACREDITADO DEUDOR Y COMO GARANTE HIPOTECARIO, CON EL CONSENTIMIENTO DE
SU CONYUGE LA C. , EN SU CALIDAD DE GARANTE HIPOTECARIO, A QUIENES EN LO
SUCESIVO SE LES DENOMINARAN COMO “LOS DEUDORES”, “EL TRABAJADOR” O “EL
ACREDITADO”, QUIENES COMO RESULTADO DEL PROCEDIMIENTO DE METODOS
ALTERNOS PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS, CELEBRAN EL PRESENTE CONVENIO DE
MEDIACION SUJETANDOLO AL TENOR DE LAS SIGUIENTES:...

Fuente: Convenio proporcionado por el INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA
VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES.

Desde este momento, al suscribirse el convenio de mediacién ya se esta afirmando que se
trabajo un procedimiento de mediacién, por ello es importante que si el acuerdo recaido
entre la negociacion de la deuda hipotecaria se va a plasmar en un convenio de
mediacién, debe, forzosamente, trabajarse de manera estricta bajo un procedimiento de

mediacién que cumpla a cabalidad con los estandares de la misma.
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A continuacion se describen los antecedentes del asunto en donde se describen los datos
del contrato de apertura de crédito que dio origen al incumplimiento crediticio, asi como

el monto por el cual fue concedido el mismo al trabajador.

ANTECEDENTES.....PRIMERO-. DEL CREDITO.- Que con fecha 28 DE MAYO DE
2008, entre otros actos, se celebro el “CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO SIMPLE
CON GARANTIA HIPOTECARIA” en lo sucesivo “EL CONTRATO DE CREDITO”, o “
CONTRATO QUE DA ORIGEN AL PRESENTE CONVENIO ” por el cual “EL INFONAVIT” le
otorgd a “EL DEUDOR” un crédito simple por la cantidad de 165.0000 (CIENTO SESENTA
Y CINCO CERO CERO CERO CERO)veces el salario minimo mensual de Distrito Federal en
adelante VSMM equivalente en la fecha del otorgamiento del crédito a $226,923.84
(DOSCIENTOS VEINTISEIS MIL NOVESCIENTOS VEINTITRES PESOS 84/100 M.N. para que
fuera destinado a la adquisicion del inmueble ubicado en la PASEO ALAMOS NUMERO
127 FRACCIONAMIENTO PASEO DEL PRADO EN JUAREZ NUEVO LEON. El crédito
otorgado se identifica por “EL INFONAVIT” con el numero de crédito 1904094825.

Enseguida de los antecedentes se describen las declaraciones en donde se establece que
el INFONAVIT es un organismo social del gobierno, encargado de otorgar créditos
hipotecarios a los trabajadores, asi mismo se sefiala la solicitud que hizo el trabajador al

Instituto para solicitar una modificacidn al contrato de crédito.

DECLARACIONES

I.- DECLARA “EL INFONAVIT” .-

A.- Que es un organismo de servicio social, con personalidad juridica y patrimonio
propio creado por ley que entro en vigor el dia 24 de Abril de 1972, cuyo objeto

fundamental es el de administrar el Fondo Nacional de la Vivienda...

En este punto resulta destacable esa solicitud que hace el trabajador al instituto de
modificar su contrato de crédito, nos encontramos frente a una figura juridica

completamente diferente a lo que se ve en una mediacién.

Enseguida se encuentra la declaracidn de los deudores quienes establecen sus generales y

manifiestan la titularidad del crédito que se esta ventilando bajo el procedimiento de
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mediacién, en el mismo se vuelve a puntualizar la solicitud del deudor en cuanto a la
modificacion del contrato de crédito, insistiendo que una modificacién de un contrato de
crédito trae consecuencias juridicas diferentes a las de un convenio de mediacién,
mientras que el primero tendria que hacerse valer mediante un procedimiento civil desde
el comienzo de una demanda, el segundo adquiere categoria de cosa juzgada y puede

ejecutarse con mayor rapidez.

Il.- DECLARAN “LOS DEUDORES”.-

A. Que son mexicanos, mayores de edad, casados, originario el C.

de MONTERREY, NUEVO LEON y su conyuge la C. de, con

domicilio ambos en la calle

B. Que el C. , es titular del crédito al que alude el antecedente del 1

del presente instrumento.

C. Para cumplir con sus obligaciones de pago del saldo insoluto del crédito, de los
intereses devengados y de los demds accesorios que adeuda a “EL INFONAVIT”
conforme al contrato de crédito, solicito la modificacion de “EL CONTRATO DE CREDITO”
en los términos que se pactan en el presente convenio, con el objeto de obtener una
quita en el monto total adeudado, y manifiesta expresamente que conoce y comprende
los términos y condiciones de este convenio, toda vez que le han sido explicados en su
entera satisfaccion, asi como todos los términos juridicos y financieros que se usan en el
mismo, por lo que, habiendo analizado y comprendido los alcances y consecuencias de

este convenio, manifiesta que es el adecuado y que puede cumplirlo satisfactoriamente.

E. Al dia 25 DE FEBRERO DE 2014 y conforme al contrato de crédito, reconoce tener un
adeudo con “EL INFONAVIT” por un importe total de 289.804 (DOSCIENTOS OCHENTA Y
NUEVE PUNTO OCHO CERO CUATRO)VSMM, equivalente en la fecha de firma de este
convenio a 5592,827.70 (QUINIENTOS NOVENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTISIETE
PESOS 70/100 M.N.

F. Que no ha cumplido con el pago mensual a que estd obligada en los términos de “EL
CONTRATO DE CREDITO”, por lo que a la presente fecha tiene 4 mensualidades vencidas
sin pagar, a las cuales suman el importe total de 6.745 (SEIS PUNTO SIETE CUATRO
CINCO)VSMM equivalente a 513,797.68 (TRECE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y SIETE
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PESOS 68/100 M.N. por lo que ha solicitado a “EL INFONAVIT” la reestructuracién del

adeudo total insoluto mediante la celebracion de este convenio.

Independientemente de la materia que se trate, es dificil encontrar en un acuerdo de
mediacién una aceptacion o un reconocimiento de algo que se hizo o no se hizo por
alguna de las partes, pues la intencion de lograr el acuerdo a través de la mediacién es
resolver el conflicto sin buscar culpables, pero por la naturaleza de este tipo de mediacién
si es preponderante que se establezca el reconocimiento del adeudo porque es parte de lo
gue se requiere en un convenio de modificacién al contrato de apertura de crédito. Por
ello es pertinente que se diferencie a este tipo de mediacién, la cual debe ser trabajada
bajo ciertos elementos juridicos bien establecidos, mismos que se han descrito en el

capitulo que antecede.

Ill.- DECLARAN “LAS PARTES” .-

A.- Que han sido debidamente enterados, de los derechos que les confiere la Ley de
Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos del Estado de Nuevo Ledn, y en

especifico los derechos que les otorga el articulo 169, de la mencionada ley.

B.- Que aceptan nombrar a un solo prestador de servicio de Método Alternos la persona

encargada para llevar a cabo la(s) sesion(es), designando en el acto a C. --------------------

conforme a la Ley de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos del Estado de
Nuevo Ledn, con el propdsito de llegar a acuerdos mutuamente satisfactorios como

consecuencia de dicho procedimiento y pensando en el bienestar de ambas partes.

En la declaracidon de las partes se establece que han sido informados de sus derechos que
les confiere la ley de métodos alternos de solucién de conflictos, mds no se declara que
también hayan sido informado de las consecuencias juridicas que acarrea un convenio de
mediacidon de esta naturaleza y un proceso civil hipotecario. En esta parte también se

designa el mediador que llevara el caso, buscando un bienestar para ambas partes.

IV.- DECLARA EL MEDIADOR.
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A.- Que en el desarrollo del proceso de mediacion que dio por resultado el presente
Convenio, ha dado fiel y legal cumplimiento a lo establecido por todas las fracciones del
articulo 112 de la Ley de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos del Estado de
Nuevo Ledn, y de entre ellas, ha constatado mediante el dicho de los participantes, que
efectivamente entienden y comprenden el proceso de mediacion desde su inicio hasta
su finalizacion, asi como el contenido y términos pactados en el Convenio que nos

ocupa...

...Una vez expuesto lo anterior y habiéndose llevado a cabo el proceso de mediacion con
todas las formalidades que marca la Ley de Métodos Alternos para la Solucion de
Conflictos del Estado de Nuevo Ledn, y debidamente enteradas de los alcances de este
acto, las partes manifiestan que es su voluntad celebrar el presente convenio que
establece una solucion total al conflicto, con la finalidad de dar por concluido los
Meétodos Alternos, de conformidad con lo establecido por la fraccion VII del articulo 28
de la citada ley; y obligdndose a estar y pasar por el en todo momento sujetdndose al

tenor de las siguientes:...

Esta declarativa que hace el mediador, es muy considerable puesto que se expresa que el
convenio ha sido llevado mediante los principios de la ley de métodos alternos de solucién
de conflictos y que la firma de las partes ha sido con un cabal entendimiento de ambos,
por lo cual dan su consentimiento para suscribir el mismo. Pero como se ha visto en el
capitulo anterior, no se puede hablar de un consentimiento liso y llano, sino que el mismo

se encuentra viciado por la necesidad de la parte deudora de no perder su patrimonio.

A continuacion se describe el clausulado del convenio modificatorio de apertura de
crédito que erréneamente se le ha descrito como convenio de mediaciéon, en el cual se
sefiala el monto total por el cual el trabajador ha reconocido como cantidad total a
adeudar al INFONAVIT, dicha cantidad se especifica en la forma en que esta integrada en

ese clausulado.

.CLAUSULAS:

PRIMERA.- DEL RECONOCIMIENTO DEL SALDO TOTAL ADEUDADO.- “ EL

INFONAVIT” en este acto expresamente manifiesta que, a la celebracion del presente
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convenio, existe un adeudo a cargo de “ EL DEUDOR”, por la cantidad de 289.804
(DOSCIENTOS OCHENTA Y NUEVE PUNTO OCHO CERO CUATRO) Veces el Salario Minimo
Mensual Vigente para el Distrito Federal, cantidad que a esta fecha equivale en pesos a
$592,827.70 (QUINIENTOS NOVENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS
70/100 M.N., por concepto de Capital Insoluto o Suerte Principal, por lo que en este acto
“ EL DEUDOR ”, manifiesta que estd de acuerdo con la cantidad antes referida, misma
que reconoce adeudar en su totalidad y que se obliga a pagarla ilimitada e

incondicionalmente, en los términos y condiciones de las Cldusulas, siguientes.

El INFONAVIT condona al TRABAJADOR los intereses moratorios devengados
que este ultimo le adeuda al dia 25 DE FEBRERO DE 2014 mismos que importan la
cantidad de 1.397 (UNO PUNTO TRES NUEVE SIETE)Veces el Salario Minimo Mensual
equivalente a $2,857.73 (DOS MIL OCHOSCIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS 73/100

M.N. pesos Moneda Nacional.

Ambas partes sefialan que los beneficios y descuentos a que se refiere esta
cldusula, operaran siempre y cuando “EL DEUDOR”, cumpla con todas y cada una de las

obligaciones o mensualidades pactadas en este Instrumento...

En la practica usualmente a los deudores, como forma de gratificaciéon por parte del
INFONAVIT por haber llegado a un acuerdo, se les concede una condonacién respecto a
los intereses devengados, es una practica comun que no se desprende de una negociacién
entre el deudor y el representante legal del Instituto, es decir no es algo que
necesariamente hubiera propuesto el deudor, sino que se trata de un beneficio que ya

estd previamente contemplado por parte del organismo social.

...DECIMA.- FORMA DE DETERMINACION DEL INCUMPLIMIENTO.-

Las partes estdn de acuerdo, de que en el supuesto de que “ EL DEUDOR” no
haga el fiel y exacto pago de sus obligaciones en las fechas y términos convenidos en el
presente Convenio, “ EL INFONAVIT”, denunciard ante EL h. Juez de la causa o al que
correspondiera por razon de turno, el incumplimiento del mismo y con escrito que para
tal efecto presente se solicitara que se le prevenga a “ EL DEUDOR ” para que en el
termino de 3-tres dias justifiquen haber dado cabal cumplimiento con todas y cada una

de las obligaciones pactadas en este Convenio, bajo el apercibimiento de que en caso de
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no hacerlo asi, se decretara de plano la ejecucion forzosa de este convenio, pudiendo “
EL INSTITUTO ” optar por tomar la Dacion en Pago o sacar a remate el bien inmueble
objeto de la garantia hipotecaria, contenido en el contrato que da fundamento a este
Convenio y con independencia de cudl de las dos opciones tome “ EL INFONAVIT ”, esta
tiene ademds la facultad de revocar el cargo de depositarios judiciales que se les otorgo
a “ EL DEUDOR “” o “ LOS DEUDORES ” y nombrar en su lugar a otro depositario. Lo
anterior bajo los lineamientos pactados en la cldusula décima quinta de este

Instrumento...

En lo que respecta a la forma de determinacién del incumplimiento, se establecen las
consecuencias a las que se hace acreedor el deudor en caso de que no pague las
cantidades a las que se ha obligado con el instituto, salvo que acredite justificacién de
haber cumplido; sin embargo, no obstante esta advertencia descrita en esta clausula,
puede advertirse que la situacion en la que se encuentra el deudor frente al INFONAVIT,
es de una evidente desigualdad, en virtud de que el deudor estd sometido a un

cumplimiento en el cual en caso de no hacerlo perdera su vivienda.

...DECIMA TERCERA.- CONSECUENCIAS DEL VENCIMIENTO ANTICIPADO: En este
acto “LOS DEUDORES” manifiestan que para el caso de que en el Convenio, celebrado
en autos, opere cualquiera de las causales de vencimiento anticipado establecidas en
este propio Convenio o con cualesquiera de las causas de rescision, estipuladas en el
contrato que da origen al presente Instrumento, las cuales se tienen aqui como si a la
letra se insertasen en obvio de repeticiones y sin necesidad de declaracion judicial o de

requerimiento alguno, estd de acuerdo en:

A).-Que se otorgue u opere automdticamente y sin necesidad de declaracion
judicial en favor de El Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores,
la Adjudicacion Directa del bien inmueble objeto de la garantia hipotecaria del contrato
de crédito original e identificado en el capitulo | de antecedentes de este Convenio
estableciéndose como procedimiento para que se formalice la Dacion en Pago, lo

siguiente.:...

Se vuelve a dejar de manifiesto en esta clausula dos elementos importantes que se han

manejado como las variables objeto de estudio en la presente investigacién doctoral, por
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un lado la falta de un consentimiento libre de vicios y por otra parte la desigualdad
presente en el procedimiento de mediacién, en donde como se ha venido sefialando, si
falta uno de estos elementos dentro del procedimiento mediatico, no se puede hablar de

una mediacioén, lo cual acarrea, como se ha explicado, una simulacién juridica.

Lo anterior en el entendido de que se estd dejando clara la posibilidad del instituto, de
que al momento de presentarse el incumplimiento procederd de manera inmediata a la
adjudicacion del bien inmueble, esto de manera automatica, es decir, sin la necesidad de

interponer alguna demanda o agotar completamente un procedimiento civil hipotecario.

...VIGESIMA.- DEL CONSENTIMIENTO.- Las partes enteradas y leidas que les
fueron las declaraciones y cldusulas que se contienen en este escrito, estdn conformes
con las mismas, y toda vez que en el presente no existe dolo, lesion, mala fe,
enriquecimiento ilegitimo, ni vicios del consentimiento y no es contrario a derecho, a la
moral y a las buenas costumbres, es su voluntad y dan su consentimiento para la
celebracion de este convenio, en los términos y condiciones que en el mismo se
establecen lo que hace en pleno uso de capacidad de goce y ejercicio por encontrarse
debida y legalmente legitimados para ello, obligdndose a estar y pasar por él en todo
tiempo y lugar como si se tratara de sentencia ejecutoriada con la categoria de cosa
juzgada conforme a la fraccion | del articulo 2 y 32 de la Ley de Métodos Alternos para
la Solucion de Conflictos en el Estado de Nuevo Ledn, para lo cual se estard a lo

establecido en la Cldusula Vigésima Cuarta de este Convenio...

Se establece un consentimiento que evidentemente no existe dentro de la mediacion
hipotecaria del INFONAVIT, pero que por cuestiones de protocolos y formalidad se
estampa en el convenio de mediacién, no obstante ya se ha visto en el capitulo que
antecede que ese consentimiento al que hace alusion el documento suscrito por las partes

se encuentra viciado.

...VIGESIMA CUARTA.-También manifiestan las partes que es su voluntad, que
el presente Convenio sea elevado a la categoria de cosa juzgada o de sentencia
ejecutoriada, conforme a las reglas establecidas por el numeral 461 BIS del Cédigo de
Procedimientos Civiles en vigor en el Estado de Nuevo Ledn, con la finalidad de que se

constante que se haya observado lo dispuesto en el citado codigo, la Ley de Métodos
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Alternos para la Solucién de Conflictos del Estado de Nuevo Ledn y demds disposiciones

aplicables...

En esta clausula se advierte que lo que se ha tratado en el presente capitulo, es decir, la
simulacidon que acarrea el procedimiento de mediacién hipotecaria, pues sefiala que las
partes tienen la voluntad de que el presente convenio sea elevado a categoria de cosa
juzgada. El instituto estad gozando en este momento de una situacién que no tendria por
qué beneficiarle, es decir el hecho de que el documento se eleve a categoria de cosa
juzgada, y menos tendria que ponerse como condiciéon para el deudor en caso de

incumplimiento.

Finalmente como en todo convenio se establece la jurisdiccidon para el caso de que exista
alguna controversia, lugar y fecha de la firma del citado documento, el cual firman las
partes intervinientes junto con el mediador. El hecho de que el convenio lo firme el
mediador le da la posibilidad al instituto de convencer al juez de que el mismo se produjo

de un procedimiento de mediacion, que como se ha mencionado es incorrecto.

6.5 Escrito para homologacidn del convenio de mediacion del INFONAVIT.

En este apartado, se muestra un escrito dirigido al juzgado de lo civil del primer distrito
judicial en el estado que presenta el representante legal del INFONAVIT, con la finalidad
de homologar el convenio de mediacién, convenio modificatorio de contrato de apertura

de crédito, a categoria de cosa juzgada.

Se da cuenta con este escrito que la intencion del INFONAVIT de que se realice un
convenio bajo el amparo de la ley de métodos alternos obedece a la posibilidad de poder
elevar a categoria de cosa juzgada este tipo de acuerdos, lo cual evidencia que estd
obteniendo un beneficio que no tendria que haber obtenido, si no se llevd a cabalidad un

método alterno de solucion de conflictos, no se llevé a cabo una mediacion.

Este escrito se solicité también al INFONAVIT mediante escrito signado por el sustentante

doctoral y se encuentra transcrito de manera completa como ANEXO 7, pero por
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cuestiones académicas se mencionan en este punto Unicamente lo que resulta

trascendente para la presente investigacion.

6.5.1 Escrito para homologar a categoria de cosa juzgada el contrato de apertura de

crédito.

El escrito que a continuacidon se menciona es presentado al juez de lo civil, por parte del
representante legal del INFONAVIT, para solicitarle que se sirva homologar el convenio de
mediacién a categoria de cosa juzgada, es decir que se equipare a una sentencia, este es el
beneficio que se consagra por parte de la ley de métodos alternos del estado de Nuevo
Ledn y que efectivamente el instituto ha buscado para evitar un procedimiento civil

hipotecario que debe iniciar desde la presentacidon de una demanda civil.

C. JUEZ DE LO CIVIL DEL PRIMER
DISTRITO JUDICIAL EN EL ESTADO
PRESENTE.-..

..SEGUNDO.- Sirva HOMOLOGAR el convenio de Justicia Alternativa que se anexa,
elevdndolo a la CATEGORIA DE COSA JUZGADA, condenando a las partes que lo
celebran a estar y pasar por él, como si se tratase de sentencia ejecutoriada; el cual fue
celebrado en fecha 15 DE MARZO DE 2014, por el INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE
LA VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES "INFONAVIT" por conducto de su apoderado

legal el C. con Los C. 4
---, como resultado del proceso de mediacion llevado a cabo con todas las formalidades

que establece la Ley de Métodos Alternos para la Solucion de Conflictos del Estado de

Nuevo Leon, el cual fue debidamente ratificado por el C.Lic.
----, Titular de la Notaria Publica ------------- con ejercicio en el Primer Distrito Notarial y
Registral en el Estado de Nuevo Ledn. Lo anterior en virtud que, como se desprende del
Convenio que se anexa al presente ocurso, conforme a lo establecido por las partes en
la Cldusula Vigésima Tercera del multicitado convenio y de conformidad con lo
establecido por las fracciones | y Il del articulo 461 Bis del Cddigo de Procedimientos

Civiles para el Estado de Nuevo Leon....
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Fuente: Escrito proporcionado por el INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA
VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES.

El representante legal del INFONAVIT, una vez que ha suscrito con el deudor hipotecario
un convenio de mediacién en términos de buena fe, el instituto solicita al juez que dicho
convenio lo homologue a categoria de cosa juzgada y que en todo caso en caso de que
deudor llegara a incumplir con lo previamente pactado, se estaria sujetando a que el
representante legal pueda solicitar la ejecuciéon del mismo e inmediatamente después

concluir el asunto con el lanzamiento judicial, es decir, con el desahucio.

En este escrito se menciona que el convenio fue el resultado de un procedimiento de
mediacidn, el cual fue llevado con todas las formalidades que marca la ley de métodos
alternos, pero se han pasado por alto los elementos que se han mencionado en este
trabajo de investigacion y que son importantes para que se considere que realmente si se
trabajo bajo un esquema de un método alterno, en este caso de una mediacién. De lo
contrario es de advertir que el Unico beneficiado de esta mediacién ha sido el instituto,
por lo cual vuelve a presentar una situacion en la que se evidencia una completa

desigualdad entre las partes contratantes.

6.6 Acuerdo judicial del escrito de homologacién del convenio de mediacion

del INFONAVIT.

Una vez que el juez de lo civil, recibe por parte del representante legal del instituto el
escrito para homologar el convenio de mediacién a categoria de cosa juzgada, se sirve a
autorizar lo conducente y se sigue con la misma linea de dar por hecho que lo que se
realizé fue una mediacién y que por tal motivo adquiere la posibilidad de ampararse bajo

la ley de métodos alternos de solucion de conflictos, siendo esto incorrecto.

El acuerdo que a continuacidn se detalla fue solicitado de manera escrita al Instituto del
fondo nacional de la vivienda para los trabajadores del estado de Nuevo Ledn, a fin de

contar con una evidencia real de lo que sucede en la prdctica en la actualidad con este
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tipo de asuntos. El citado acuerdo se encuentra disponible de manera completa en el
ANEXO 8 de la presente investigacion doctoral, por su parte para fines de este punto en
particular, se abordan Unicamente ciertos puntos que llaman la atencién y que son

relevantes para este capitulo.

6.6.1 Acuerdo judicial del escrito para homologar a categoria de cosa juzgada el contrato

de apertura de crédito.

En este acuerdo en donde evidentemente el representante legal a optado por refugiarse
bajo el amparo de la ley de métodos alternos y al advertirse de manera superficial que no
se violan los requisitos de dicha ley para poder homologar el convenio a categoria de cosa
juzgada el juez opta por hacer lo propio y desde ese momento, el deudor hipotecario se
encuentra en la cuerda floja, pues al primer incumplimiento de las obligaciones a que se
obligd en el convenio de mediacién podrd ser candidato a que se le ejecute el convenio y
en consecuencia se proceda a la ejecucidn forzosa del convenio en donde correra el riesgo

de perder de manera definitiva su patrimonio.

A continuacién se describe parte de lo que acuerda en juzgado y que pone de manifiesto
todas y cada una de las cuestiones que se han venido describiendo en el presente

capitulo.

...En atencion al contenido de su solicitud, y en virtud de ser el momento procesal
oportuno para ello, esta autoridad tiene a bien traer a la vista el convenio modificatorio
al contrato de otorgamiento de crédito simple celebrado entre las partes ante el

mediador autorizado por el centro Estatal de métodos alternos para la solucion de

conflictos, licenciado , el cual data del 25 veinticinco de noviembre
del 2011 dos mil once, y que fue debidamente ratificado ante el licenciado ------------------

..................... , notario publico nimero con ejercicio en el primer

distrito registral en el Estado, en esa misma fecha.

En consecuencia, una vez que se ha constatado que se observaron en su totalidad los
lineamientos contemplados en el articulo 461 Bis del Codigo de Procedimientos Civiles

para el Estado de Nuevo Ledn, y tomando en consideracion que dicho acuerdo de
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voluntades no es contrario a leyes prohibitivas ni de interés publico; es por lo cual, este
érgano jurisdiccional tiene a bien elevarlo A LA CATEGORIA DE COSA JUZGADA,
quedando obligadas las partes a estar y pasar por él, en todo lugar y momento, con
fundamento en los articulos 406, 407 y 613 del ordenamiento procesal en cita, en

relacion con el dispositivo 1689 del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Leon...

Fuente: Acuerdo proporcionado por el INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA
VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES.

Una vez que el juzgador ya ha avalado este convenio de mediaciéon y por ende, lo ha
elevado a categoria de cosa juzgada, bajo el amparo de la ley de métodos alternos, el
INFONAVIT, ya puede hacer uso de la ejecucion forzosa en caso de que el deudor
hipotecario deje de pagar, si vuelve a caer en mora, ya no tendrd que presentar una
demanda civil y comenzar un procedimiento judicial, si no que inmediatamente después
de la presentacion del incumplimiento, realizarda mediante el juez el cumplimiento y
ejecucién forzosa del convenio, lo que significa que podra despojar del inmueble al

trabajador de manera rapida y segura.

6.7 Acuerdo judicial del escrito de prevencion de cumplimiento del

convenio de mediacion del INFONAVIT.

Finalmente y en caso de incumplimiento por parte del deudor hipotecario, el
representante legal del INFONAVIT, solicita al juzgado de lo civil, la ejecucién forzosa del
convenio de mediaciéon hipotecaria que previamente se llevd a cabo, dando con ello fin a

un procedimiento que desde el comienzo fue llevado de manera incorrecta.

Enseguida se describe un fragmento del acuerdo que emite el juez de lo civil, cuando el
representante legal del INFONAVIT solicita al juzgador el cumplimiento forzoso y en donde
la autoridad le sefiala que se autoriza a notificar a la parte deudora para que en el término
de tres dias justifique si efectivamente ha dado cumplimiento al convenio de mediacidn,
previniendo al trabajador de que en caso de no hacerlo asi se procedera a la ejecucion

forzosa de dicho convenio.
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6.7.1 Acuerdo judicial del escrito de prevencion de cumplimiento del convenio de

mediacion del INFONAVIT.

Este acuerdo a que se ha hecho alusidn se solicité mediante un escrito dirigido al Instituto
del fondo nacional de la vivienda para los trabajadores del estado de Nuevo Ledn, ello con
la Unica intencidén de soportar de manera practica lo que se ha investigado en el presente
capitulo de la simulacion. El acuerdo judicial se transcribe literalmente en el apartado de
anexos, bajo el ANEXO 9 del presente trabajo; sin embargo, como en los casos anteriores
en este punto sélo se transcriben los enunciados que dan un aporte académico a esta

investigacion.

...En atencién al contenido de su solicitud, esta autoridad tiene a bien prevenir de

manera personal a los ciudadanos y , a fin de

que dentro del término de 3 tres dias siguientes al en que quede legalmente notificados
del presente proveido, manifiesten a este drgano jurisdiccional en que forma han dado
cumplimiento al convenio modificatorio al contrato de otorgamiento de crédito simple
celebrado entre las partes ante el mediador autorizado por el centro Estatal de métodos

alternos para la solucion de conflictos, licenciado , el cual data del

25 veinticinco de noviembre del 2011 dos mil once, y que fue debidamente ratificado

ante el licenciado , notario publico numero con ejercicio

en el primer distrito registral en el Estado, en esa misma fecha, y el cual fue elevado a la
categoria de cosa juzgada por este organo jurisdiccional mediante auto de fecha 19
diecinueve de febrero de 2013 dos mil trece; bajo el apercibimiento de que en caso de
no hacerlo asi, SE PROCEDERA A LA EJECUCION FORZOSA DEL MISMO, lo anterior de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 64, 459, 461 y 475 del Cdédigo de

Procedimientos Civiles vigente en el Estado...

Fuente: Acuerdo proporcionado por el INSTITUTO DEL FONDO NACIONAL DE LA
VIVIENDA PARA LOS TRABAJADORES.

En este caso el juzgador finalmente ha optado por, primero, elevar a categoria de cosa
juzgada el convenio de mediacidon, que no fue llevado bajo los elementos que en esta tesis
se han propuesto y posteriormente ha respaldado al INFONAVIT para que este pueda

hacer valer lo que la ley de métodos alternos de solucién de conflictos le concede, que es
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precisamente esa posibilidad de hacer el convenio de mediacién equiparable a una

sentencia judicial.

Cabe sefialar que los datos de las personas que figuran en los escritos proporcionados por
el INFONAVIT y que se encuentran disponibles en el apartado de anexos, han sido
eliminados y sustituidos por una linea horizontal de tal manera que desaparezcan, lo
anterior con el fin de proteger su identidad y en atencién a la ley de proteccidon de datos

personales vigente en el estado de Nuevo Ledn.

Capitulo 7: El consentimiento, la igualdad y la participacion activa
del mediador; comprobacion de estudio mixto mediante

cuestionario.

7.1 Introduccion.

Dentro del presente capitulo se hace alusién al instrumento de medicién que se llevd a

cabo en la investigacion doctoral que nos ocupa, en este capitulo se encuentra una
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explicacion del tipo de método que se utilizdé para buscar comprobar la hipdtesis
planteada en esta tesis, asi mismo se describe el instrumento que se empled para dar pie
a clarificar si los elementos que se han propuesto para la mediacion de caracter

hipotecario son o no los que se han estudiado en esta investigacion.

Se describe ademas porqué se utilizé dicho instrumento, asi como su pertinencia y
relevancia para esta investigacion. Por una parte se describe el instrumento de medicién
bajo el estudio cualitativo que se utilizé para medir la variable del consentimiento que
tiene el deudor crediticio al momento de hacer frente a una mediacién hipotecaria con el

INFONAVIT.

En segundo término, y no por ello de menor importancia, se hace la explicacion y
justificacién del empleo del estudio cuantitativo mismo que se ha empleado para medir
las variables de igualdad y la de participacion activa del mediador, describiéndose en
ambos casos los resultados que se han arrojado. Vale la pena aclarar que ambos métodos
fueron realizados a través de un mismo instrumento de medicidn que para este caso fue

un cuestionario.

7.2 Estudios de investigacion: Cualitativo y cuantitativo.

En este apartado se describen los estudios cualitativo y cuantitativo que han servido para
la validacidon de las variables del consentimiento, la igualdad y la participacién activa del
mediador, con el propdsito de comprobar la hipdtesis que se ha planteado en este
trabajo. Cada uno de ellos cumple con una funcién bien definida y se han seguido sus
formalidades y lineamientos para llegar a resultados confiables que dan pie a establecer
una adecuada conclusidon en la parte final de esta tesis doctoral. A continuacién se

describen cada uno de ellos:
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7.2.1 Estudio de investigacion cualitativo.

Se ha optado por utilizar este modelo cualitativo con la finalidad de buscar y en
consecuencia encontrar una mayor especificacion de la variable investigada, con base en
una adecuada interpretacién de los datos que se vayan recolectando en el transcurso de la
investigacion, esto desde luego creard un aporte con una mejor contextualizacion del
objeto de estudio que para este caso es el consentimiento del deudor hipotecario cuando

realiza una mediacion hipotecaria con el INFONAVIT.

Por lo que atafie al estudio cualitativo de la presente investigaciéon, se utilizard
Unicamente para medir la variable del consentimiento, esto se realiza mediante el
instrumento de un cuestionario bajo cinco preguntas abiertas que seran dirigidas a
personas que hayan realizado una mediacion hipotecaria con el INFONAVIT. Estas
preguntas estan dirigidas a cémo se sintié el deudor hipotecario dentro del procedimiento
de mediacion y con base en sus respuestas poder determinar si se da realmente el
consentimiento en un deudor al momento de participar en el procedimiento de mediacién

y al momento de firmar el convenio que resulta de dicho procedimiento.

Posteriormente las respuestas a estas cinco primeras preguntas del cuestionario seran
categorizadas y en consecuencia se analizaran las respuestas a esas preguntas abiertas, en
el entendido de que como se ha mencionado, seran procesadas por medio de una

categorizacion de datos.

Por lo anterior, se ha decidido utilizar el estudio cualitativo para la presente investigacion,
especificamente para la variable del consentimiento porque se podrd recolectar mas
informacion relativa a esa variable, en el entendido de que ésta variable en particular,
infiere de manera importante la interpretacién que se le dé a la misma; es decir, el
consentimiento puede advertirse de muchas maneras, pero la manera de interpretarlo
especificamente a la hora de llevarse a cabo un procedimiento lo dara la opinion de las

personas que han llevado a cabo una mediacién ante el INFONAVIT.
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Asi mismo, en lo que toca a la parte cualitativa, al final del andlisis de las primeras cinco
preguntas abiertas dirigidas a analizar la variable del consentimiento, se agrega una
interpretacion semantica, misma que sera representada mediante un campo semantico
que invita a la interpretacién de los resultados obtenidos de la primera parte del

cuestionario, es decir la parte cualitativa.

El campo semdntico servird para cerrar la recogida de datos cualitativos, en este caso para
analizar la variable del consentimiento. El andlisis semdntico se realiza directamente de las
respuestas obtenidas por parte de los deudores hipotecarios, haciéndose la recopilacién

de datos exclusivamente de la primera parte del cuestionario.

7.2.2 Estudio de investigacidn cuantitativo.

Por lo que hace al tipo de estudio cuantitativo, se ha utilizado para medir las variables de
la igualdad y la participacion activa del mediador, estas variables se mediran a través del
mismo instrumento que se mencioné lineas atras; sin embargo, para estas variables se
han utilizado preguntas cerradas con escala de Likert, asi mismo se utilizara el programa
de mediacién SPSS, ello con la finalidad de medir con mayor exactitud ambas variables de

manera cuantitativa.

La intencién de utilizar esta herramienta de medicién esta encaminada a lograr con
exactitud lo que piensan las personas que han utilizado la mediacién hipotecaria ante el
INFONAVIT. A diferencia de la variable del consentimiento, las variables que se propone
medir en el enfoque cuantitativo, son mas propensas a exactitud, pues el consentimiento,
como se ha expresado en el punto que antecede, tiene inmerso un importante grado de
interpretacion, por ello es que se ha optado por que estas dos variables se midan

cuantitativamente de la forma que se ha descrito.

La utilizacién de este método cuantitativo para el estudio de estas variables podra brindar
de exactitud a los resultados que se otorguen por parte del cuestionario. “A diferencia de

los métodos cualitativos, los métodos cuantitativos han sido mds usados por ciencias como
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la fisica, Quimica y Biologia. Por ende, son mds propios para las ciencias llamadas exactas”
(Hernandez, 2003). No obstante a ello, es preciso que también se utilicen éstos métodos

para las ciencias sociales, como es el presente caso.

7.3 Eleccion del instrumento (Cuestionario).

A continuacidn se describe el respaldo metodoldgico del instrumento que se ha descrito
en el presente capitulo; se describen ademas, las consideraciones que se tomaron en
cuenta para optar por la aplicacion de un cuestionario en la presente tesis doctoral,
especificamente para la comprobacion de las variables del consentimiento, la igualdad y la

participacién activa del mediador.
7.3.1 Definicion del tipo de instrumento.

El instrumento que se propone utilizar para la comprobacién de las variables del
consentimiento, la igualdad y la participacién activa del mediador, es un cuestionario, en
él se realiza un listado de 15 preguntas dirigidas a deudores que hayan participado en un
procedimiento de mediacion hipotecaria ante el INFONAVIT, para con ello lograr la
obtencidn de la informacidn necesaria para la comprobacién de la hipdtesis que se ha

propuesto.

Las respuestas de las primeras cinco preguntas abiertas del cuestionario, son analizadas
como dato cualitativo para medir la variable del consentimiento, el resto, es decir los
ultimos 10 reactivos, con escala de Likert, son analizadas como dato cuantitativo para
medir las variables de igualdad y la participacion activa del mediador, estas respuestas
servirdan para los efectos de valoracion y determinacién de cumplimiento o
incumplimiento de la hipdtesis propuesta, con la finalidad de concluir con una postura
gue sea apegada a la realidad y a su vez sea un aporte significativo no solo académico,

sino también practico.
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7.3.2 Justificacion del instrumento.

El instrumento que se propone utilizar, se justifica al considerar que existe muy poca
bibliografia sobre el tema de los elementos que debe contener la mediacion hipotecariay
resulta necesario, para conocer del mismo, la opinién de los propios participantes de
dicho método alterno de solucion de conflictos, es decir los mediados del segmento

hipotecario, especificamente los deudores crediticios.

Existen pocos trabajos que hablen del procedimiento de la mediacidon hipotecaria, se
habla mucho de las técnicas y habilidades que debe tener el mediador; sin embargo, se ha
dejado de lado las cuestiones juridicas que envuelven este procedimiento y en particular
lo relativo a la mediacién hipotecaria, que es un tema que no ha sido explorado a

profundidad y quedan muchas dreas de oportunidad para explorar.

En ése contexto, se considera que el cuestionario se justifica en el presente trabajo de
investigacion, al recurrir a la opinidn de los participantes de éste tipo de mediacidn, para
gue con base en la experiencia que vivieron, de manera personal, aporten elementos
suficientes que puedan proporcionar un acercamiento real del tema y en consecuencia

demostrar la hipdtesis planteada.

7.3.3 Pertinencia del instrumento.

Se considera que el instrumento propuesto resulta pertinente para el objeto de estudio,
ya que el cuestionario brindara la posibilidad de que los deudores hipotecarios que hayan
participado en una mediacidn ante el INFONAVIT, den su opinidn inmediatamente
después de que hayan participado en el procedimiento, puesto que la flexibilidad de este
instrumento puede hacer que sea contestado en un breve tiempo sin mayor formalidad

que la presencia del investigador.

El comentario descrito lineas atrds en cuanto a la pertinencia del instrumento de la
presente investigacion se fortalece al apreciar que los cuestionarios facilitan Ia

investigacion de acuerdo a su naturaleza y caracteristicas, en el sentido de que el

200



cuestionario proporciona informacion asertiva derivada de las preguntas previamente
disefiadas. De tal suerte que es posible obtener la informacién suficiente para comprobar

la hipdtesis planteada en la investigacion.

Asi mismo, el cuestionario dirigido a personas que hayan participado en dicho
procedimiento mediatico, se realizard en un menor tiempo a diferencia de otros métodos,

lo cual facilitard la recoleccién de datos.

7.3.4 Validez del instrumento.

Para determinar la validez interna del método y de la presente investigacion, “se deben
considerar diversos factores, tales como las fuentes de invalidacion interna que atentan
contra la validez interna de un experimento. Es decir, qué tanta confianza tenemos en que
los resultados del experimento sea posible interpretarlos y éstos sean vdlidos. La validez
interna tiene que ver con la calidad del experimento y se logra cuando hay control, cuando
los grupos difieren entre si solamente en la exposicion a la variable independiente
(ausencia-presencia o en grados), cuando las mediciones de la variable dependiente son
confiables y vdlidas, y cuando el andlisis es el adecuado de acuerdo al tipo de datos que

estamos manejando” (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 1991).

En el caso de la presente investigacion, se prevé que los resultados que se obtendran al
momento de dar contestacion al cuestionario aplicado a los deudores hipotecarios,
confirmaran o desmentiran si los elementos que debe estructurar el procedimiento de la
mediacion hipotecaria del INFONAVIT para que éste no presuponga una simulacidon son

en realidad el consentimiento, la igualdad vy la participaciéon activa del mediador.

Ahora bien, atendiendo a que la informacidon que ha de obtenerse del instrumento antes
mencionado, es extraida de los propios participantes del método alterno a que se ha
hecho alusion y emana en forma directa de su experiencia personal en ese

procedimiento, se estima que los resultados que han de obtenerse, cuentan con un alto
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grado de confiabilidad y validez, gracias a la fuente de la cual provienen y de las medidas

de control que el propio método proporciona.

7.3.5 Muestra.

Para lo que respecta a la presente investigacion es menester puntualizar que el muestreo
infiere de una poblacién determinada a estudiar, ello con la intencidn de optimizar los
elementos materiales de la investigacion, es decir los costos de ésta, asimismo para
delimitar los sujetos de la poblacidn que servirdn de base para la medicion respectiva. En
este caso la técnica de recoleccidén de datos se obtendra directamente del cuestionario a

gue se ha hecho alusién anteriormente.

El cuestionario en cuestidn servird de base para medir el pensamiento de los deudores
hipotecarios, respecto a la experiencia que vivieron dentro del procedimiento de

mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT.

Para el caso de esta investigacion se ha optado por realizar el muestreo por cuotas,
atendiendo a que se tiene conocimiento de los estratos de la poblacién que participa en
los procedimientos de mediacién hipotecaria, asi como de los sujetos mas representativos

para los fines del presente trabajo de investigacidn que son los deudores hipotecarios.

“El muestreo por cuotas siempre ha tenido mucho éxito entre los especialistas en estudios
de mercado y sondeos de opinion, quienes afirman que produce resultados satisfactorios, y
un notable ahorro en los costes. Ellos consideran que no vale la pena emplear muchos
recursos en las muestras probabilisticas, ya que, de todos modos, en la investigacion social

sigue habiendo otras fuentes de error relevantes” (Corbetta, 2007).

Cabe sefialar que en los muestreos de esta naturaleza, se fijan unas cuotas que
representan un cierto numero de personas de determinadas caracteristicas vy
posteriormente cuando se ha establecido la cuota, se comienza a trabajar con aquellos

sujetos que reunan las especificaciones previamente establecidas.
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Ahora bien, por lo que respecta al muestreo por cuotas de esta investigacién, se plantea
mediante 30 cuestionarios a personas que por razén de su adeudo hipotecario, hayan
participado en un procedimiento de mediacion ante el INFONAVIT y hayan suscrito un

acuerdo o convenio con el instituto.

e Laedad de los encuestados esta dentro de un rango de 30 y 55 afos..
e La morosidad de la deuda debe ser no mayor a 11 meses y no menor a 4 meses de

retraso.

La locacion donde se realizaron las encuestas fue en las instalaciones de un despacho
juridico que brinda servicios legales al INFONAVIT donde se llevan a cabo una gran
cantidad de procedimientos de mediacidon hipotecaria, pues actian ellos como
representantes legales del Instituto y en razén a ello le facilitan sus instalaciones para que
ahi se lleven a cabo las mediaciones; no obstante a ello, por instrucciones del titular del

despacho se omitira el nombre del mismo.

a) Muestra de la edad de los encuestados.

La edad de los encuestados estd dentro de un rango de 30 y 55 aios, donde el promedio

es de 41 afios, la edad mas repetida es de 46 afios.

Figura 1.- Muestra de la edad de los encuestados.

Edad de los Encuestados

Desviacion Estandar 7.11
Maximo 55
Media 40.98
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Minimo 30

Moda 46

Edad de los Encuestados
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Fuente: Elaboracion propia.

Este es el promedio de los encuestados que se va a tomar en cuenta para realizar la
prueba respectiva a fin de validar las variables del consentimiento, la igualdad y la
participacién activa del mediador, las edades propuestas obedecen a que la mayoria de las
personas que caen en mora, son acreditados que después de ciertos afios de estar al
corriente en su crédito, por alguna razén dejan de pagar el mismo y se vuelven candidatos
a este tipo de situaciones hipotecarias.

b) Muestra de la morosidad del adeudo hipotecario.

La morosidad de la muestra se encuentra en el rango de 6 meses en promedio,

presentando morosidad de 4 a 11 meses. La morosidad mas frecuente fue de 5 meses.

Figura 2.- Muestra de morosidad hipotecaria.

Morosidad Hipotecaria

Desviacion Estandar 1.65
Maximo 11
Media 6.14
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Fuente: Elaboracién propia.

El INFONAVIT cuenta con brigadas de apoyo a los deudores y en ciertas épocas del afio
invita a los acreditados que se encuentren en mora, para que puedan regularizarse y
estos programas o brigadas estan segmentadas por el nimero de mensualidades que se
encuentren vencidas, para el caso que nos ocupa, se aplicé el instrumento cuando se

encontraba una brigada dirigida a personas de entre 6 y 12 meses de retraso.

7.4 Esbozo de variables a medir.

Conforme al estudio de investigacién y técnica elegida, como se ha visto, es mediante un
cuestionario. El cuestionario del presente trabajo, advierte el andlisis tanto cualitativo

como cuantitativo de las variables propuestas en esta investigacion.

Para la obtencion y anadlisis de la informacién que se pretende obtener de manera
cualitativa, se realiza un analisis minucioso, sobre la informacién obtenida de las primeras
cinco preguntas abiertas que contestd el deudor hipotecario, para posteriormente
proceder a su debida categorizacion y validar la primer variable objeto de estudio, el

consentimiento.
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Por lo que hace a la obtencion de la parte cuantitativa, se insiste que seran diez preguntas
cerradas con respuestas con escala de tipo Likert, de las cuales cinco corresponden a la
medicion de la variable de igualdad y las otras cinco a la medicién de la variable de la

participacién activa del mediador. Ambas se medirdn con el sistema de medicién SPSS.

A continuacion se describen en una tabla el tipo de estudio y el tipo de preguntas que
serviran de base para obtener la suficiente informaciéon de los deudores hipotecarios,
mismas que estdn orientadas a la busqueda de la comprobacién de la hipdtesis de esta
investigacion y ademas estan desarrolladas de tal manera que los deudores hipotecarios

puedan expresar la experiencia que vivieron dentro del procedimiento.

Tabla 15.- Estudio de las variables de la investigacion.

ESTUDIO DE LAS VARIABLES A MEDIR
VARIABLE ESTUDIO TIPO DE PREGUNTAS FORMA DE MEDICION
1.- Consentimiento Cualitativo Abiertas Categorizacién
semantica
2.-lgualdad Cuantitativo Escala de Likert Sistema SPSS
3.Participacién Cuantitativo Escala de Likert Sistema SPSS
activa del mediador

Fuente: Elaboracion propia.

7.4.1 El consentimiento.

Las preguntas fueron disefiadas de tal forma que el encuestado contestara como se sintié
dentro del procedimiento de mediacidn hipotecaria y que pudiera expresar su experiencia
vivida dentro del procedimiento para poder captar la informacidn necesaria, ello

atendiendo a que el consentimiento, como se ha visto en el capitulo correspondiente, es

un elemento juridico que puede ser interpretado de muchas maneras.

A continuacién se describen las cinco preguntas abiertas que fueron disefiadas para la

investigacion de tipo cualitativo, especificamente de la variable del consentimiento.

1. ¢Como se sintid en el procedimiento de mediacién hipotecaria?

206



2. éComo considera que fue el resultado del acuerdo de mediacién que firmé?

3. ¢éQué otras opciones o alternativas tenia usted si no llegaba a un buen acuerdo con el

INFONAVIT?

4. iComo se sintio al momento de firmar el convenio de mediacion?

5. Mencione alguna de las consecuencias en caso de que no hubiera llegado a un buen

acuerdo con el INFONAVIT.

Las respuestas de estas preguntas posteriormente son analizadas y categorizadas
semdnticamente para poder interpretar los resultados que arrojé el cuestionario en
particular a esta variable propuesta. Finalmente cuando termine el analisis de las primeras
cinco preguntas abiertas dirigidas a analizar la variable del consentimiento, se plasma un
campo semantico que sirve para proporcionar una adecuada interpretaciéon de los

resultados obtenidos de la primera parte del cuestionario.

7.4.2 La igualdad.

A continuacion se describen los cinco reactivos con escala de Likert que fueron disefiadas

para la investigacidn de tipo cuantitativa, especificamente de la variable de la igualdad.

1. El llevar a cabo el procedimiento de mediacién le proporcioné una ventaja frente al

INFONAVIT.
Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

2. En el procedimiento de mediacion usted tenia mas opciones para negociar que el

INFONAVIT.
Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo
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3. El procedimiento de mediacion le proporcioné las mismas posibilidades de negociar

que el representante legal del INFONAVIT.

Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

4. En el procedimiento de mediacion, el representante legal del INFONAVIT respeto y

tomo en cuenta todas las propuestas que usted propuso para llegar a un acuerdo.

Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

=l

5. En el convenio de mediacidn se determinaron mas obligaciones para el INFONAVIT

que para usted.

Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo

acuerdo en desacuerdo desacuerdo
Las respuestas de estos reactivos posteriormente son analizadas y medidas mediante el
programa de medicién SPSS para poder descifrar los resultados que arrojé el cuestionario

en particular a esta variable propuesta. Para este caso se optd por encaminar las

preguntas a la manera en que se sinti6 el encuestado en términos de equidad.

7.4.3 La participacion activa del mediador.

A continuacidn se describen los cinco reactivos con escala del Likert que fueron disefiadas
para la investigacion de tipo cuantitativa, especificamente de la variable de la

participacién activa del mediador.

1. En el procedimiento de mediacidon, el mediador tuvo mas intervenciones que el

representante legal del INFONAVIT.

Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

=l

2. El mediador les ayudo a usted y al representante legal del INFONAVIT, a lograr una

mejor comunicacion entre ustedes.
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Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

3. La presencia del mediador dentro del procedimiento de mediacidn hipotecaria lo hizo

sentirse mas seguro.

Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

=l

4. El procedimiento de la mediacion hubiera sido el mismo sin la intervencion del

mediador.
Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo
acuerdo en desacuerdo desacuerdo

5. Podria haber obtenido un mejor acuerdo con el INFONAVIT sin recibir apoyo del

mediador en esa negociacion.

Totalmente de Ni de acuerdo ni Muy en
De acuerdo En desacuerdo

acuerdo en desacuerdo desacuerdo
De igual manera que la otra variable, las respuestas de estas preguntas posteriormente

son analizadas y medidas mediante el programa de medicién SPSS para poder descifrar

los resultados que arrojé el cuestionario en particular a esta variable propuesta.

7.5 Construccion de instrumento (Cuestionario).

El cuestionario que se realizé, como prueba piloto, para obtener informacidn respecto de
la hipdtesis que se pretende probar en la presente investigacion (ANEXO 10), estaba
dirigida exclusivamente a los deudores hipotecarios que hayan participado en una
mediacién hipotecaria ante el IFONAVIT; sin embargo, no existia un orden en cuanto a las

preguntas asignadas para cada variable en particular.

Por su parte, el cuestionario definitivo contiene preguntas “abiertas” y “cerradas” ,
dirigidas a cada variable en particular, de las que se espera, en el caso de las primeras la
mayor informacion posible, deseando que el deudor hipotecario ahonde en su respuesta y

proporcione basta informacion, por otro lado, en las preguntas “cerradas” se espera
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obtener respuestas fijas y contundentes para que se den las afirmaciones que se necesitan

encontrar para comprobar las hipdtesis de la presente investigacion.

Se ha determinado de suma importancia que se conteste en torno a las variables del
consentimiento, la igualdad y la participacién activa del mediador que se han descrito en
el presente trabajo, con la finalidad de no dejar cabos sueltos, que den pie a posibles
dudas dentro de la investigacion. Por el contrario, el objetivo de este instrumento es

coadyuvar con la investigaciéon documental y juridica que al efecto se ha llevado a cabo.

7.6 Prueba piloto.

En este apartado se comentan las observaciones obtenidas al momento de elaborar el
primer pilotaje de esta investigacién. Entendiendo el pilotaje como la practica del
instrumento a utilizar en esta investigacion, del que resultan las dreas de oportunidad que
genera el citado cuestionario, con la finalidad de que en su momento se perfeccione y se

corrija para la obtencién de un mejor resultado.

Este primer pilotaje estuvo orientado a validar si el cuestionario previamente realizado
estaba formulado de una manera adecuada, clara, entendible y funcional para los
deudores hipotecarios que lo contestaron y en su caso ver las mejoras que podia tener. El
primer pilotaje sirvid para observar la reaccién de los mediados, en el sentido de advertir
si las preguntas eran entendibles o necesitaban modificarse, asimismo, sirvié para validar
el tiempo que se tardaban en contestarlo y en consecuencia mejorar en la aplicacion

definitiva.
7.6.1 Resultado de prueba piloto.

El cuestionario se realizd a cinco deudores hipotecarios. A continuacion se describen las
observaciones y areas de oportunidad que se encontraron al momento de que se realizd
el primer pilotaje, estas observaciones son materia de modificacién y mejora del citado

cuestionario.
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1.

6.

7.

En términos generales los mediados si entendieron el cuestionario y fue facil de

contestar por cada uno de ellos.

Algunos mediados preguntaron el sentido de algunas preguntas “abiertas”, por lo

que fue preciso modificar y aterrizar estas preguntas.

El orden de las preguntas no parecié afectar a los mediados al momento de

contestarlas, por lo que se considera que el mismo no es equivoco.

De acuerdo a la contestacion de los mediados se considera oportuno realizar
diversos cambios respecto a las variables, en el sentido de que se pueden eliminar

algunas preguntas.

Atendiendo al punto anterior es menester hacer un poco mds corto el cuestionario
a fin de obtener informacion mdas precisa y en atencidon a que el tiempo de
respuesta y contestacidon del mismo fue algo extenso, por lo que se considera
pertinente acortar un poco mas el cuestionario y de 39 preguntas, reducirlo sélo a

15.

Se ha optado ademas por agregar las respuestas de la escala le Likert en un mejor

orden para que los encuestados puedan contestar con mayor claridad.

Antes de la que contesten los encuestados se ha optado ademas por dejarles en
claro que las respuestas que proporcionen son tratadas de manera confidencial y
no son para fines del INFONAVIT, pues en la prueba piloto la mayoria de las
personas creia que la encuesta era para el instituto, por ello se optd por enfatizar
este punto en la prueba definitiva y lograr una mayor sinceridad y precisién en las

respuestas proporcionadas por parte de los deudores.
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8. Es preciso aterrizar el tipo de preguntas que seran destinadas al estudio cualitativo
y las que seran dirigidas al estudio cuantitativo, para de esa manera determinar de
manera especifica que preguntas serdn destinadas para cada variable en

particular.

9. Finalmente se puede concluir que el cuestionario es bueno puesto que se obtuvo
mucha informacién de parte de los mediados; sin embargo, es perfectible para
tener una evidencia mas contundente que de fuerza y sustento a la presente tesis

doctoral.

7.7 Cuestionario definitivo (Parte cualitativa).

En el apartado de anexos se describe de manera puntual el cuestionario definitivo que se
ha empleado para el estudio de las variables que se han venido mencionando, el mismo
aparece como ANEXO 11. A continuacion se describe cdmo se llevé a cabo la aplicacién

del mismo.
7.7.1 Describe la aplicacidn.

El cuestionario se aplicd a 30 personas que han participado en un procedimiento de
mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT, y que ademas al término del procedimiento
suscribieron un convenio de mediacién. Por lo que hace al estudio cualitativo sélo se
toman en cuenta las primeras cinco preguntas del cuestionario, mismas que han sido
disefiadas de manera especifica para el estudio y comprobacion de la variable del

consentimiento.
7.7.2 Analisis de la variable el consentimiento.

Enseguida se describe el proceso que se siguio para realizar la categorizacion semantica de
los datos que arrojaron las respuestas de las primeras cinco preguntas del cuestionario

aludido.
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Para llegar hasta la interpretacién del campo semantico de la variable del consentimiento
que alude a las primeras cinco preguntas del cuestionario, se ha utilizado una tabla
(para cada pregunta) que se divide en dos secciones, la primera es la percepcién general
ya sea positiva o negativa que tienen los encuestados acerca de esa pregunta, esta
percepcion se mide mediante porcentajes que han sido obtenidos de acuerdo a las

respuestas que ha sido previamente clasificadas.

En la segunda seccién se describen tres ejemplos de esa percepcidn extraida directamente
de las respuestas que han sido contestadas por los encuestados y como se ha dicho, han
servido de base para la obtencidn de los porcentajes de la primera seccién. A continuacién

se detallan los resultados obtenidos:

A continuacién se van mencionando los resultados obtenidos de cada pregunta en
particular, se describe en primer término la tabla aludida lineas atrds y posteriormente se
describe una breve interpretacion de los resultados obtenidos, al final de este apartado se
describe de manera general la percepcidén que han arrojado los resultados.

PREGUNTA 1. {Cémo se sinti6 en el procedimiento de mediacidén hipotecaria?

Tabla 16.- Analisis pregunta 1, primera parte del cuestionario.

1. ¢iComo se sinti6 en el procedimiento de mediacion

hipotecaria?

Positivas 75%
Percepcion
General
Negativas 25%
e Bien porque era el momento para regularizar mi
crédito
Ejemplos Positivas e El convenio se ajustd a lo que queria que le pagara yo
al INFONAVIT
e Bien porque el INFONAVIT me dio una oportunidad
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mas para no perder mi casa

Negativas

e Me sentia obligado con el instituto

e Pensé que el INFONAVIT tenia mucha ventaja sobre
mi

e Sentia que tenia que llegar a un acuerdo para no

perder mi casa.

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacién: En esta pregunta, la tendencia de respuestas positivas y las respuestas

presentadas estan altamente influidas por el miedo o las repercusiones de no haber

logrado un acuerdo final. Es decir se sintieron bien en la mayoria de los casos; sin

embargo, se puede advertir que las personas se sienten bien no tanto por el

procedimiento de mediacién hipotecaria, sino por el hecho de que gracias a ese evento no

perderan su casa.

PREGUNTA 2. {Cémo considera que fue el resultado del acuerdo de mediacién que firmé?

Tabla 17.- Andlisis pregunta 2, primera parte del cuestionario.

2. ¢Cémo considera que fue el resultado del acuerdo de

mediacion que firmo?

Percepcion

General

Positivas

80%

Negativas

20%
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Positivas

Ejemplos

e Elacuerdo me favorecié porque me quitaron los
interese moratorios

e EIINFONAVIT, me ayudo a regularizar la deuda que
tenia con ellos

e EIINFONAVIT me ayudo para que no me lleven a un

juicio hipotecario

Negativas

e Muy malo
e Elresultado no fue lo que yo esperaba

e No me parecid justo el convenio

Fuente: Elaboracién propia.

Interpretacion: Por lo que toca a la segunda pregunta en donde se investiga el sentir del

encuestado respecto al convenio, se puede interpretar que la percepcién es positiva por

las consecuencias que contraeria en caso de no regularizar su situacidon crediticia,

implicada por la morosidad en el crédito hipotecario. En este caso vuelve a aparecer la

presencia de palabras asociadas como beneficios del deudor, pero que desde luego van

ligadas a la necesidad o el deseo de no ser demandados y desalojados de su vivienda.

PREGUNTA 3. {Qué otras opciones o alternativas tenia usted si no llegaba a un buen

acuerdo con el INFONAVIT?

Tabla 18.- Analisis pregunta 3, primera parte del cuestionario.

3. éQué otras opciones o alternativas tenia usted si no

llegaba a un buen acuerdo con el INFONAVIT?

. Positivas
Percepcion

10%

General
Negativas

90%
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Ejemplos

e  Fue bueno porque pude arreglar mi deuda

Positivas
e No creo que tuviera otra opcién porque mi asunto ya
estaba en el area legal del INFONAVIT
e Yo creo que no tenia mas alternativas que firmar el
Negativas acuerdo

e  Miopciodn era el convenio porque si no me iban a

demandar

Fuente: Elaboracién propia.

Interpretacion: En esta tercer pregunta se busca inferir si el deudor tenia otras opciones

aparte de llegar a un acuerdo con el Instituto y se advierte que la mayoria de los

encuestados manifestaron que no se cuenta, dentro de un proceso de un procedimiento

de mediacién hipotecaria con opciones suficientes o conocidas para llegar a un punto

medio con el INFONAVIT. Es un punto importante para la investigacidon de esta variable

puesto que se confirma que los deudores cuentan con pocas alternativas en la mediacion.

PREGUNTA 4. {Como se sintio al momento de firmar el convenio de mediacion?

Tabla 19.- Analisis pregunta 4, primera parte del cuestionario.

4. ¢{Como se sintid6 al momento de firmar el convenio de

mediacion?

Percepcion

General

Positivas

80%

Negativas

20%
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e Me senti bien

e Después de que firme senti un gran alivio y un peso

Positivas menos

e  Muy bien y muy agradecida con el INFONAVIT

Ejemplos

e Estaba obligado a firmar para que no me pusieran la
denuncia.
Negativas e Llaverdad no tuve de otra

e Me sentia obligado a tener que firmar

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion: Para esta pregunta se ha vuelto a hacer hincapié en cdmo se sintié el
deudor al momento de firmar el convenio de mediaciéon. La gran mayoria de los
encuestados mencionaron respuestas positivas, una vez mas azuzado por las
consecuencias contra su patrimonio familiar en caso de no lograr un acuerdo. Esto
proporciona una coincidencia en cuanto a las respuestas anteriores. Efectivamente el
deudor hipotecario se siente muy bien con el INFONAVIT al momento de firmar el
convenio, pero por la razén que se ha encontrado en las otras respuestas, por el temor
fundado de perder su patrimonio.

PREGUNTA 5. Mencione alguna de las consecuencias en caso de que no hubiera llegado a

un buen acuerdo con el INFONAVIT.

Tabla 20.- Analisis pregunta 5, primera parte del cuestionario.

5. Mencione alguna de las consecuencias en caso de que no

hubiera llegado a un buen acuerdo con el INFONAVIT.

Positivas 3%
Percepcion

General
Negativas 97%
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Positivas

Ejemplos

No sé

Negativas

Me iban a denunciar
Me hubieran subido los intereses moratorios.

Te quitan la casa

Fuente: Elaboracion propia.

Interpretacion: Por lo que toca a la ultima pregunta, se obtuvo que hubo mayor

percepcidn negativa en cuanto al tipo de consecuencias que se desatan en caso de no

llegar a un acuerdo con el INFONAVIT, por lo cual es evidente que el deudor tiene muy

claras las consecuencias, todas negativas, en caso de hacer omisidn a las propuestas

planteadas por el representante legal del INFONAVIT. Con esta uUltima pregunta se vuelve

a dar cuenta que la percepcion de los deudores en cuanto a la mediacidon efectivamente es

buena pero no asi las consecuencias de no arribar a un acuerdo.

7.7.3 Campo semantico.

La conclusidon obtenida, apoyada en las preguntas abiertas y después de realizada la

categorizacion semantica sugiere las siguientes palabras claves asociadas que el

encuestado siente respecto al consentimiento que otorgo en la mediacidn hipotecaria,

pues estas palabras son las que se encontraron en mas ocasiones:

A) Sin opciones,
B) Repercusiones,
C) Consecuencias,

D) Miedo.
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Figura 3.- Campo semantico.
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Fuente: Elaboracion propia.

Las palabras claves, antes descritas, estan relacionadas con la variable objeto de estudio y
fueron encontradas en mayor nimero de ocasiones en las respuestas de los encuestados,
por lo cual se advierte que son el pensar o sentir de los mismos, por ello, se puede dar una

buena interpretacidn de los resultados de esta primer etapa del cuestionario.

En cuanto a la primer variable asociada de Sin opciones, se encontrd que los encuestados
se sienten sin mas opciones que la de firmar el convenio de mediacién, en atencién a ello
se puede advertir que el consentimiento que otorgd el deudor al momento de suscribir el

convenio con el INFONAVIT, obedece a que éste no tenia otra alternativa.
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Por su parte en cuanto a la palabra asociada de Repercusiones, indica que los deudores se
sienten acorralados en el procedimiento de mediacion hipotecaria para otorgar su
consentimiento pues saben que de no llegar a un acuerdo con el instituto se
desencadenaran determinadas situaciones legales en su contra que terminaran por

empeorar su situacion juridica.

Por lo que hace a la variable de Consecuencias, va de la mano de la anterior pues el
deudor hipotecario expresd a través de los cuestionarios que sabia de manera muy
acertada que en caso de que no llegara a un acuerdo con el INFONAVIT, este podria
quitarles la casa, desalojarlos o demandarlos ante un juez, lo cual son situaciones que los

deudores querian evitar, por ello tenian que ceder otorgando su consentimiento.

Finalmente se obtuvo la palabra asociada del Miedo, esta palabra asociada es muy
representativa de esta variable que se estd investigando pues en la mayoria de los
cuestionarios se encontré6 que los deudores hipotecarios se sentian bien dentro
procedimiento de mediacidn, resultaba después evidente que este sentimiento positivo se
presentaba en razén del miedo que sentian los encuestaos ya que en caso de que no
hubieran alcanzado un acuerdo con el INFONAVIT, es decir de no haber pronunciado su

consentimiento, las consecuencias hubieras sido perjudiciales para ellos.

7.8 Cuestionario definitivo (Parte cuantitativa).

Como ha quedado descrito en el apartado anterior, en la parte de anexos se describe de
manera puntual el cuestionario definitivo que se ha empleado para el estudio de las
variables que se han venido mencionando, enseguida se detalla cémo se realizé la
aplicacion del citado cuestionario, para lo correspondiente a la parte cuantitativa de esta

investigacion doctoral.
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7.8.1 Describe la aplicacién.

El cuestionario se aplicé a 30 personas que han participado en un procedimiento de
mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT, y que ademas al término del procedimiento
suscribieron un convenio de mediacién. Por lo que hace al estudio cuantitativo sélo se
toman en cuenta las Ultimas diez preguntas del cuestionario, mismas que han sido
disefiadas con respuestas con escala de Likert y son de manera especifica para el estudio y

comprobacion de las variables dela igualdad y la participacién activa del mediador.

7.8.2 Anadlisis de la variable igualdad.

En la segunda seccidn se veran las respuestas de aquellas preguntas que se enfocan en la

medicion de la variable “lgualdad”.

Tabla 21.- Puntuacién y escala de medicidn de la variable de igualdad.

Puntuacion Escala
1 Muy en Desacuerdo
NOTA:
2 En Desacuerdo
3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Baja calificaciéon = Muy en Desacuerdo
4 De Acuerdo
Alta calificacién = Totalmente de Acuerdo
5 Totalmente de Acuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

PREGUNTA 6. El llevar acabo el procedimiento de mediacion le proporciond una ventaja
frente al INFONAVIT.

Tabla 22.- Analisis pregunta 6, segunda parte del cuestionario.

6. El llevar acabo el procedimiento de mediacion le proporcioné

una ventaja frente al INFONAVIT

Desviacion Estandar 0.62
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Maximo

3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo

Media 1.28 | En Desacuerdo
Minimo 1 Muy en Desacuerdo
Moda 1 Muy en Desacuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

6. El llevar acabo el procedimiento de mediacidn le
proporciond una ventaja frente al INFONAVIT

Escala Likert

N W b

5 10 15 20 25 30
Muestra

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 4.- Grafica de
resultado de pregunta
6, segunda parte del

cuestionario.

Los resultados encontrados en esta afirmacién nos indican que los encuestados centraron

sus respuestas entre “Muy en Desacuerdo” y “Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo”,

obteniendo una media de 1.28 y resultados con poca distribucién, por lo que se infiere

gue existe una percepcion de desventaja dentro del procedimiento de mediacién

hipotecaria ante el INFONAVIT.

PREGUNTA 7. En el procedimiento de mediacidn, usted tenia mas opciones para negociar
que el INFONAVIT.

222



Tabla 23.- Analisis pregunta 7, segunda parte del cuestionario.

7. En el procedimiento de mediacion, usted tenia mas opciones

para negociar que el INFONAVIT

Desviacion Estandar | 0.62

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 1.26 | En Desacuerdo

Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 1 Muy en Desacuerdo

Fuente: Elaboracién propia.

Figura 5.- Grafica de resultado de pregunta 7, segunda parte del cuestionario.

7. En el procedimiento de mediacion, usted tenia mas
opciones para negociar que el INFONAVIT
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Fuente: Elaboracion propia.

Se desprende que la percepcidn de alternativas de negociacién es baja, dado que los
resultados se encontraron en un rango de minimo de 1.26 dependen de las opciones que
el INFONAVIT les ofrece, sin tener alternativas a cambio. En este caso el instituto, no
ofrece alternativas de arreglo a los deudores por lo que se limitan a negociar, dentro de la

mediacién hipotecaria, Unicamente lo que el representante legal del instituto les ofrezca.

PREGUNTA 8. El procedimiento de mediacion le proporciond las mismas posibilidades de
negociar que el representante legal del INFONAVIT.
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Tabla 24.- Analisis pregunta 8, segunda parte del cuestionario.

8. El procedimiento de mediacion le proporcioné las mismas

posibilidades de negociar que el representante legal del

INFONAVIT

Desviacion Estandar |0.73

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 1.34 | En Desacuerdo

Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 1 Muy en Desacuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 6.- Grafica de resultado de pregunta 8, segunda parte del cuestionario.

8. El procedimiento de mediacidn le proporcioné las
mismas posibilidades de negociar que el representante
legal del INFONAVIT
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Fuente: Elaboracion propia.

El poder de coercién del INFONAVIT es superior al del deudor, teniendo que acatar las
opciones que el instituto le presenta desde el inicio de la mediacidn. Sélo el 13% le otorgd
una puntuacién de “Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo” como calificacion mdaxima. La
respuesta con mas incidencia fue “Muy en Desacuerdo”, reforzando la informacién una

media de 1.34, advirtiéndose que ahi no existen las mismas posibilidades de negociar.
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PREGUNTA 9. En el procedimiento de mediacidn, el representante legal del INFONAVIT

respeto y tomo en cuenta todas las propuestas que usted propuso para llegar a un
acuerdo

Tabla 25.- Analisis pregunta 9, segunda parte del cuestionario.

9. En el procedimiento de mediacidn, el representante legal del
INFONAVIT respeto y tomo en cuenta todas las propuestas que

usted propuso para llegar a un acuerdo

Desviacion Estandar | 0.57

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 2.05 | En Desacuerdo

Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 2 En Desacuerdo

Fuente: Elaboracién propia.

Figura 7.- Grafica de resultado de pregunta 9, segunda parte del cuestionario.

9. En el procedimiento de mediacion, el representante
legal del INFONAVIT respeto y tomo en cuenta todas las
propuestas que usted propuso para llegar a un acuerdo
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Fuente: Elaboracion propia.

La misma percepcion de coercion mostrada en la pregunta anterior, refleja la actitud del
mismo ante en deudor. Que al no tener voto en la negociacién surge un sentimiento de
falta de empatia en sus necesidades o propuestas. La desviacion estandar de .57 nos
muestra que las respuestas se encuentran muy préximas, resultado de la similitud en las

respuestas de los encuestados. Es decir que no hay equidad entre las partes mediadas.
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PREGUNTA 10. En el convenio de mediacién se determinaron obligaciones para el
INFONAVIT que para usted.

Tabla 26.- Analisis pregunta 10, segunda parte del cuestionario.

10. En el convenio de mediacidn se determinaron obligaciones para el
INFONAVIT que para usted

Desviacion Estandar 0.83

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 1.58 En Desacuerdo

Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 1 Muy en Desacuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 8.- Grafica de resultado de pregunta 10, segunda parte del cuestionario.

10. En el convenio de mediacion se determinaron
obligaciones para el INFONAVIT que para usted
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Fuente: Elaboracion propia.

En éste ultimo reactivo para medir la variable de igualdad, la respuesta mas frecuente fue
“Muy en Desacuerdo”, ver moda, mostrando una inequidad en las obligaciones para
ambos participantes en el convenio de mediacidn. Esto refleja la necesidad de realizar
mejoras en este procedimiento para beneficios de los deudores hipotecarios y asi ellos

puedan estar en condicionas de igualdad, pues ha quedado evidenciado que no lo hay.
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7.8.3 Andlisis de la variable participacién activa del mediador.

En esta seccion se veradn las respuestas de aquellos reactivos que se enfocan en la

medicion de la variable “Participacién Activa del Mediador”.

Vale la pena senalar que se trata del mismo cuestionario que se aplicé a 30 personas
mismas que han participado en un procedimiento de mediacién hipotecaria ante el
INFONAVIT, y que ademas al término del procedimiento suscribieron un convenio de
mediacién. Por lo que hace al estudio de esta variable en particular de la participacién
activa del mediador sélo se toman en cuenta los ultimos cinco reactivos del cuestionario,
mismas que también han sido disefiadas con respuestas con escala de Likert y son de

manera especifica para el estudio y comprobacion de la variable descrita.

Para fines de este apartado se ha de seguir con la misma dindmica de explicacién de cada
uno de los reactivos utilizados en el cuestionario, como se ha realizado con el andlisis de

los reactivos de la variable de igualdad.

En este caso los reactivos estan dirigidos a validar cdmo fue la actuacion del mediador que
participo en el procedimiento de mediacién hipotecaria, la intencion es validar coémo se
sintié el encuestado con la participacion del tercero imparcial y cdmo percibio la

participaciéon de éste.

Los resultados que se alcancen podran advertir que tan importante es la participacion
activa de los mediadores que participen en los procedimientos de mediacidn hipotecaria y
en consecuencia incentivar a los organismos capacitadores de mediacion en ese sentido.
En el entendido de que con base en el roll y participacidon que tome el mediador dentro de

un procedimiento de mediacidn, ésta podra ser mas efectiva.

A continuacion se realiza el analisis pertinente de las ultimas cinco preguntas del

cuestionario tendientes al estudio de la variable de la participacion activa del mediador.
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PREGUNTA 11. En el procedimiento de mediacién, el mediador tuvo mds intervenciones

gue el representante legal del INFONAVIT.

Tabla 27.- Andlisis pregunta 11, segunda parte del cuestionario.

11. En el procedimiento de mediacion, el mediador tuvo mas

intervenciones que el representante legal del INFONAVIT

Desviacion Estandar | 0.61

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 1.93 |En Desacuerdo

Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 2 En Desacuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 9.- Grafica de resultado de pregunta 11, segunda parte del cuestionario.

11. En el procedimiento de mediacidn, el mediador tuvo
mas intervenciones que el representante legal del
INFONAVIT
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Fuente: Elaboracion propia.

El resultado de esta afirmacién indica que la media de 1.93 refleja una percepcién “En
Desacuerdo” al nimero de intervenciones realizadas por el mediador, mostrando una baja

participacién o poco involucramiento por parte del mediador hipotecario dentro del

procedimiento de mediacién hipotecaria.
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PREGUNTA 12. El mediador les ayudo, a usted y al representante legal del INFONAVIT, a
lograr una mejor comunicacién entre ustedes.

Tabla 28.- Analisis pregunta 12, segunda parte del cuestionario.

12. El mediador les ayudo, a usted y al representante legal del

INFONAVIT, a lograr una mejor comunicacion entre ustedes

Desviacion Estandar | 0.53

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 1.92 | En Desacuerdo

Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 2 En Desacuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 10.- Grafica de resultado de pregunta 12, segunda parte del cuestionario.

12. El mediador les ayudo, a usted y al representante
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Fuente: Elaboracion propia.

La respuesta con mayor incidencia, se muestra con la moda de “En Desacuerdo”, donde el
mediador no facilitd una mejor comunicacién entre las partes. Es decir, de acuerdo a los
resultados obtenidos, el mediador no incentivd el intercambio de dialogo entre ambas
partes para llegar a un punto medio del acuerdo. Por lo que el mediador no fue factor
clave para que las partes pudieran tener un dialogo asertivo que ayudara a la celebracion

de un convenio, independientemente de que al final del procedimiento se haya logrado.
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PREGUNTA 13. La presencia del mediador dentro del procedimiento de mediacién
hipotecaria lo hizo sentirse mas seguro.

Tabla 29.- Analisis pregunta 13, segunda parte del cuestionario.

13. La presencia del mediador dentro del procedimiento de

mediacion hipotecaria lo hizo sentirse mas seguro

Desviacion Estandar | 0.77

Maximo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Media 2.34 | Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Minimo 1 Muy en Desacuerdo

Moda 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 11.- Grafica de resultado de pregunta 13, segunda parte del cuestionario.

13. La presencia del mediador dentro del procedimiento
de mediacidn hipotecaria lo hizo sentirse mas seguro
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Fuente: Elaboracion propia.

Se desprende que la variacion en los resultados, dentro de un rango medio a bajo, refleja
una nula o escasa influencia de la presencia del mediador. Por lo que éste no representa
un beneficio o apoyo para el deudor durante su procedimiento. Es decir, el mediador no
se traduce como un aseguramiento de obtener un acuerdo equitativo entre ambas partes.
Lo anterior, obedece a que el acuerdo de mediacién recae sobre opciones que ya estan

previamente disenadas por el INFONAVIT para que el deudor se someta a ellas.
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PREGUNTA 14. El procedimiento de la mediacidn hubiera sido el mismo sin la intervencién
del mediador.

Tabla 30.- Analisis pregunta 14, segunda parte del cuestionario.

14. El procedimiento de la mediacién hubiera sido el mismo sin la

intervencion del mediador

Desviacion Estandar | 0.78

Maximo 5 Totalmente de Acuerdo

Media 4.37 | Totalmente de Acuerdo
Minimo 3 Ni de Acuerdo ni en Desacuerdo
Moda 5 Totalmente de Acuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 12.- Gréfica de resultado de pregunta 14, segunda parte del cuestionario.

14. El procedimiento de la mediacion hubiera sido el
mismo sin la intervenciéon del mediador
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Fuente: Elaboracion propia.

En esta afirmacion se busca relacionar una afirmacién anterior dirigida a la intervencién
del mediador, para este caso la media alta de 4.37 indica que la percepcién de beneficio
de la participacion del mediador en el proceso es indiferente. El mediador no representa
mejoras tangibles debido a la nula oferta de alternativas y el poco poder de negociacién
ante instituciones como el INFONAVIT, donde el no llegar a un acuerdo afecta en las
necesidades basicas del acreditado, obligandolo a aceptar cualquier acuerdo ofrecido aun

y cuando represente un costo mayor.
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PREGUNTA 15. El resultado de la mediacion hubiera sido el mismo sin la intervencion del
mediador.

Tabla 31.- Analisis pregunta 15, segunda parte del cuestionario.

15. El resultado de la mediacion hubiera sido el mismo sin la

intervencion del mediador

Desviacion Estandar | 0.78

Maximo 5 |Totalmente de Acuerdo

Media 4.37 | Totalmente de Acuerdo
Minimo 3 | Nide Acuerdo ni en Desacuerdo
Moda 5 |Totalmente de Acuerdo

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 13.- Gréfica de resultado de pregunta 15, segunda parte del cuestionario.

15. El resultado de la mediacion hubiera sido el mismo
sin la intervencion del mediadior
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Fuente: Elaboracion propia.

Esta afirmacién resulta clave para la investigacion de la variable que nos ocupa pues
fortalece a las anteriores en el sentido de que se confirma que la participacion del
mediador en este procedimiento no infiere en absoluto en el resultado de la negociacion.
Esto quiere decir que el tipo de mediacién que se lleva a cabo por el INFONAVIT, esta
disefiada, mas bien para que quien se acerque a negociar sobre el adeudo de su vivienda
se someta a las propuestas que realice el instituto y que de lo contrario, se someta a las

consecuencias legales.
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Discusion de resultados

En este apartado se establece la discusidon que origind el analisis de los resultados
obtenidos de las variables previamente estudiadas, a continuacidn se hace una conjetura
de las mismas en concordancia con diversos autores que fueron citados en la presente

investigacion.

En seguida se describe la discusiéon de los resultados obtenidos por cada variable

planteada en la presente investigacion:

A) Discusion de resultados de la variable acto simulado:

Respecto a esta variable, después de realizar el andlisis de caso y validar diversos
documentos juridicos que utiliza el INFONAVIT para lo relativo a las mediaciones
hipotecarias con los acreditados que se encuentran en mora en su crédito, se obtuvo que
efectivamente el procedimiento de mediacidon que para tal efecto se lleva a cabo, se
encuentra evidenciado en un acto simulado pues se ha obtenido que el instituto quiere
alcanzar el beneficio que le otorga la ley de métodos alternos de solucién de conflictos del
estado de Nuevo Ledn, especificamente el articulo 29, que da la posibilidad de elevar a
categoria de cosa juzgada todo aquel convenio que se celebre bajo los términos de esa ley
y con el empleo de un mecanismo alterno como lo es la mediacién. Lo anterior con el
claro objetivo de evitar un procedimiento legal que puede dar la posibilidad al acreditado

de defenderse en un juicio.

Esto concuerda con la conceptualizacién que proporciona Compagnucci (1992) quien
sefiala que los negocios simulados son aquellos en que lo declarado resulta opuesto a lo
gue se quiso. Se estad siempre ante un acto ficticio, no real, ya que lo observado en Ila
superficie no coincide con la realidad. Es decir lo declarado en el convenio de mediacién
es falso y contrario a lo que realmente se pretende que en este caso es llevar a ejecutar la

garantia mediante una ejecucion forzosa en caso de incumplimiento por parte del deudor.
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Lo mismo concuerda con la legislacion argentina que establece en su Cédigo Civil que “la
simulacion tiene lugar cuando se encubre el cardcter juridico de un acto bajo la apariencia
de otro, o cuando el acto contiene cldusulas que no son sinceras, o fechas que no son
verdaderas, o cuando para él se constituyen o transmiten derechos a personas

interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten”

De acuerdo a los resultados, el INFONAVIT no realizdé un procedimiento de mediacién bajo
los principios procesales minimos exigidos para una mediacién, es por lo que no se debe
establecer dentro del convenio, que se realizd una mediacién, ni mucho menor suplicar el
amparo de la ley de métodos alternos para la homologacién del mismo a categoria de

cosa juzgada, antes bien, tendria que sujetarse al juicio civil hipotecario correspondiente.

Ademas los resultados obtenidos indican que en el caso de la mediacién que se lleva a
cabo ante el INFONAVIT, se realiza bajo supuestos de un acto simulado, pues el deudor
hipotecario carece de informacidon adecuada para que se produzca en él un sustento
juridico para la toma de decisiones, ya sea para arribar o no a un convenio, incluso para

decidir participar en la mediacién.

Otro de los respaldos tedricos que se describieron en este trabajo de investigacion es la
manifestacion de Gutiérrez (2002) quien establece que “el acto juridico simulado es la
conducta humana a la que se le da una apariencia contraria a su realidad, porque no

existe en absoluto como acto juridico, o porque es distinta de como aparece”

En este orden de ideas, se resaltan los resultados que se obtuvieron en el andlisis de caso,
gue precisan que en el procedimiento de mediacion en el INFONAVIT, se presenta lo que
menciona el maestro Gutiérrez lineas atrds, un acto simulado, en el sentido de que se
obtuvo un acto juridico revestido de una apariencia contraria a la verdadera, toda vez que
en ningun caso se llevé a cabo una mediacion y por lo tanto no debe suscribirse ningln
convenio bajo esta tesitura, ya que de hacerlo, se encuentra en un evidente caso de acto

simulado.
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B) Discusion de resultados de la variable consentimiento:

Por lo que hace a la variable aludida es preciso dar cuenta de la definicion del
consentimiento proporcionada por Baqueiro y Buenrostro (2010) en donde se establece
que el mismo es “La manifestacion de voluntades concordantes, pero los actos juridicos
también pueden ser unilaterales; por tanto, basta con la manifestacion de una sola

voluntad. Asi la manifestacion de la voluntad puede ser: Unilateral, bilateral o plurilateral”

De acuerdo a los resultados obtenidos se puede desprender que el consentimiento
efectivamente fue otorgado por parte de los dos contratantes, es decir, un
consentimiento bilateral (Deudor-INFONAVIT). Este punto no es discutible, lo que se
destaca con base en los resultados obtenidos en la presente investigacién, es la forma en
como se da ese consentimiento, particularmente por parte del deudor hipotecario, pues
se ha evidenciado que el mismo se encuentra viciado al estar condicionado o sujeto al

temor de perder su vivienda.

Asi mismo, en el capitulo relativo al estudio de la variable del consentimiento, resaltan
resultados que indican que efectivamente el deudor hipotecario manifiesta su voluntad
cuando suscribe el convenio; sin embargo, se encontré en los mismos resultados, que
dicha voluntad no se presenté de forma licita pues devenia de un error juridico y temor,
ya que de acuerdo a lo manifestado por los encuestados, ellos tenian miedo de perder su

patrimonio en caso de no llegar a un acuerdo con el INFONAVIT.

Lo anterior concuerda con lo propuesto por Martinez (1991) quien establece que “es
preciso que el consentimiento de las partes contratantes se manifieste con un
conocimiento apegado a la verdad respecto a la materia que es objeto del contrato; es
decir, las partes, al manifestar su voluntad, no deben haber sufrido error. Igualmente dicho
consentimiento debe expresarse en forma libre, sin miedo ni temor; o sea, es necesario que

la voluntad no este viciada por la violencia”
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De igual forma y como se mencioné anteriormente la mediacién debe tener cinco
principios fundamentales, entre ellos el del consentimiento informado que establece que
es el principio que afirma el derecho de las partes a acceder a informacion sobre el
proceso de mediacidn y — cuando resulte necesario — acerca de sus derechos legales,
opciones y recursos relevantes, antes de participar de la mediacién, consentirla o aprobar
los términos de un acuerdo alli alcanzado. Entendemos como consentimiento informado
el consentimiento que dan las partes comprendiendo las implicancias de quedarse y

participar en el proceso, retirarse o llegar a un acuerdo (Rozenblum, 2006).

En este sentido se tiene que de los resultados obtenidos en el cuestionario aplicado a los
deudores hipotecarios del INFONAVIT, se logré evidenciar que el consentimiento que se
presenta en ese procedimiento no se encuentra debidamente informado, pues el
mediador no explica los alcances de la mediacion de manera precisa y el representante
legal del instituto se limita Unicamente a plantearle las posibles opciones de acuerdo, por

lo que la mediacidn adolece de este elemento esencial.

Asi mismo también se ha detectado con base en los resultados arrojados del cuestionario
gue el consentimiento planteado es ilicito, incluso aun cuando es evidente el
consentimiento del deudor hipotecario, pues como se ha establecido, no debe existir
vicios dentro del consentimiento para que este pueda ser catalogado como legal o licito, y
en el caso que nos ocupa, de acuerdo a los resultados, el consentimiento si se encuentra

viciado.

C) Discusion de resultados de la variable igualdad:

Respecto a la variable de igualdad se obtuvieron resultados contundentes en los que los
encuestados manifestaron que no se encontraban en igualdad de circunstancias con el
instituto a la hora de sentarse a negociar lo relativo a su deuda hipotecaria, dejaron de
manifiesto que el INFONAVIT tenia una evidente ventaja frente a ellos.

Los resultados que se describen anteriormente empatan con lo establecido por Burgoa

(2013) quien establece que “juridicamente la igualdad se traduce en que varias personas,

236



en numero indeterminado, que se encuentren en una determinada situacion, tengan la
posibilidad y capacidad de ser titulares cualitativamente de los mismos derechos y de

contraer las mismas obligaciones que emanan de dicho estado”.

De acuerdo a los resultados se ha logrado captar que el procedimiento de mediacién
hipotecaria ante el INFONAVIT carece totalmente de la presencia de la igualdad entre las
partes, en el entendido de que los derechos y obligaciones del derechohabiente y los del

instituto difieren completamente entre si.

Con base en los resultados se advierte ademas la presencia de un acto discriminatorio o
de desigualdad porque no se tutela las garantias de igualdad, asi mismo se comprobd que
un procedimiento de mediacion ante el INFONAVIT efectivamente se realiza en términos

de desigualdad juridica.

Esta situacidn concuerda con lo establecido por Vall (2012) quien dice que los casos de
mediacién hipotecaria “implican situaciones de evidente desigualdad de poder entre las
dos partes contratantes, con lo cual la caracteristica bdsica de equilibrio entre los
participantes en la mediacion, que es una de sus sefias de identidad, desaparece o queda

muy mermada”.

El pensar de los encuestados esta encaminado a esa diferencia entre ellos y el INFONAVIT
y lo dejan entrever en sus respuestas al mencionar en su mayoria que se sienten en
desventaja, ademads existe el miedo por parte de los morosos de que de no llegar a un
acuerdo con la Institucion podria ser lanzado de su casa, cuando por el otro lado, en el
caso del representante legal del organismo, si llega 0 no a un acuerdo, no le perjudica en

su patrimonio.

Dichos resultados van de la mano con lo establecido por Bastante (2013) quien menciona

que “Los deudores hipotecarios negocian con la entidad prestamista asfixiados por la

cuerda de la hipoteca, en condiciones de urgencia y necesidad, en una situacion econdmica
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negativa y con el miedo a perder la vivienda. Si el deudor no acepta las nuevas

condiciones, perderd la vivienda”.

Se ha resuelto con base en los resultados adquiridos, que el derechohabiente del
INFONAVIT, efectivamente se somete a la mediacién por el temor fundado de no perder
su patrimonio, y en consecuencia al momento de llegar a la mediacién, se somete a lo que
disponga el representante legal del instituto, pues no se encuentra en ese momento en

condiciones de poder plantear alguna otra posibilidad de acuerdo.

D) Discusion de resultados de la variable participacion activa del mediador:

Esta ultima variable relativa a la actividad que propicia el tercero imparcial también tuvo
concordancia con la teoria planteada en la investigacién, pues quedd de manifiesto la
importancia de que el mediador participe activamente en el procedimiento y tome un roll
protagdnico dentro del mismo, pues los encuestados advirtieron que en el procedimiento
gue participaron de mediacién, el mediador no figurd en la toma de decisiones que el

deudor realizd en la misma, ni colaboro con lluvia de opciones para llegar a un acuerdo.

Esta situacion tiene que ver con la declaratoria de Martinez (1999) quien manifiesta que la
figura del mediador es central en todo proceso de la mediacidn, su presencia durante la
negociacion entre las partes y su actitud a lo largo del proceso confieren a la mediacién su
particularidad mas caracteristica, asi mismo el éxito o el fracaso de la mediacién

dependen, en muy buena medida, del grado de confianza que las partes tengan.

De los resultados arrojados por el cuestionario se obtuvo que el mediador no logré
establecer un dialogo adecuado entre el deudor y el representante legal del INFONAVIT,
antes bien establecen, en algunos casos, que el acuerdo hubiera sido el mismo aun sin la
presencia del mediador, lo que quiere decir que el facilitador no incidié en el resultado del

procedimiento mediatico.
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Ripol-Millet (2001) deja de manifiesto que el mediador asiste a las partes para que ellas
mismas lleguen a acuerdos que sean mutuamente satisfactorios. Sin embargo, en los
resultados del estudio de la variable de la participacién activa del mediador se observa
que el dialogo entre las partes, no se realizd a través del mediador pues este no incentivo

en la misma el intercambio de intereses y necesidades.

Ademds se establece por parte de Suares (2002) que “ser protagodnico implica
considerarse autor, agente de las acciones que se desarrollan y de los discursos y
narrativas que se construyen. Pero ademds, implica sentirse responsable por las
consecuencias buenas o malas de las acciones y de los discursos que se realizan”. No
obstante a esta necesidad empirica de un mediador, no se encontré en los resultados
indicios de una adecuada intervencién y protagonismo por parte del mediador, pues no

guio de manera adecuada el procedimiento.

Foyer (1993) bien puntualiza que “la funcion del mediador varia. En algunos casos, tendrd
que hacer poco mds que reunir a las partes. Estas reconocerdn la oportunidad y la
utilizardn. En otros casos, el mediador tendrd realmente que trabajar duro para ayudar a
las partes a acercarse. Esto puede significar no solo consolidar una relacion, y aclarar y
definir los problemas, sino también ayudar a las partes a sugerir nuevas ideas sobre la

manera de poder resolver la situacion”

En atencidn a ello, se pudo encontrar que el mediador no incentivo el intercambio de
opciones lo que ocasiono que el encuestado sintiera que la intervencién del mediador
dentro del procedimiento no fuera constituyente o factor de decisidén para él, para poder

llegar a un acuerdo con el instituto.

Otro argumento tedrico que se describid en este trabajo, es la manifestacion de
Montaigner (1996) que establece que dentro de la mediacidn, el tercero conduce las
negociaciones, participa activamente y sugiere posibles soluciones, aunque las propuestas
son emitidas de manera informal y con base en la informacidn, proporcionada por las

partes. No obstante a ello, como quedo de manifiesto con la obtencidn de los resultados
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de esta variable en particular, el mediador no participé activamente tal y como lo marca la
teoria, por ello no puede ser considerada como una mediaciéon adecuada, siendo este otro
elemento de los que no se cumplen en el procedimiento pero que son inherentes a todo

tipo de mediacién.

Interpretacion de resultados

A) Interpretacion de resultados de la variable acto simulado.

Una vez analizados los documentos tanto administrativos como juridicos que el

INFONAVIT utiliza para lo relativo a las mediaciones hipotecarias, puede apreciarse que la
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intencién del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los trabajadores del estado
de Nuevo Ledn es gozar plenamente con el derecho que le otorga la ley de métodos

alternos de solucién de conflictos en el estado, sin importar sus medios.

Por ejemplo, con el escrito que presenta el INFONAVIT ante el juzgado para homologar el
convenio de mediaciéon celebrado bajo el amparo de la ley de métodos alternos del estado
de Nuevo Ledn, con la finalidad de elevarlo a categoria de cosa juzgada, no hace otra cosa
que evidenciar que el Instituto estd obteniendo un beneficio que no tendria que haber
obtenido, pues como se ha mencionado, no se llevo a cabalidad un método alterno de
solucion de conflictos, es decir no se realizé ninglin procedimiento de mediacién, por lo

que puede deducirse que existe una simulacidn juridica.

Ademas, con el escrito que presenta el instituto para solicitarle al Juez competente la
ejecucion forzosa del convenio de mediacidn, en los casos de incumplimiento con lo
pactado, situa al INFONAVIT en una evidente ventaja frente al deudor y da con ello fin a
un procedimiento que desde el comienzo no se tramito de manera correcta, pues en
ningun caso se puede decir que este procedimiento sea una mediacidn, y con base en ello
no puede plasmarse en ningun convenio que se traté de tal mecanismo alterno de
solucién de conflictos y menos llevarlo al terreno judicial equiparado a una sentencia,

pues se esta simulando ese acto.

Con lo anterior resulta evidente que no termina el error de la mediacién hipotecaria en su
procedimiento, sino que después de elaborado el convenio que se suscribe entre las
partes, se sigue encontrando con situaciones que acarrean una simulacién y que no
deberian presentarse. Por ello se ha insistido en que esta mediacidn especializada debe
contener ciertos elementos en su procedimiento, mismos que se han descrito en la

presente investigacion, con la intencién de que no se suponga una simulacion juridica.

B) Interpretacion de resultados de la variable consentimiento.
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La interpretacion de esta variable surge de las palabras claves, descritas en el campo
semantico, dichas palabras estan relacionadas con la variable del consentimiento y fueron
halladas en mayor nimero de ocasiones en las respuestas de los deudores, por ello se
advierte que son la experiencia propia de los encuestados, en consecuencia, se puede dar

una buena interpretacién de los resultados de esta primer etapa del cuestionario.

En este sentido y con toda la informacién recopilada del cuestionario y analizada
semdanticamente y después de obtener las palabras que mayormente se repitieron por
parte de los encuestados, se puede concluir que la mediacidn hipotecaria que se lleva a
cabo ante el INFONAVIT, debe tomar en cuenta mas opciones para el deudor hipotecario
para que pueda entonces tomar de manera consciente y mas sosegada su decision de
llegar o no a un convenio de mediacién, en atencién a que su consentimiento debe

expresarse sin ningun vicio del consentimiento y sin ninguna represién negativa.

De tal suerte que se ha encontrado que el consentimiento proporcionado por los
deudores hipotecarios del INFONAVIT en los procedimientos de mediacién hipotecaria,
estan fundados en el temor de las acciones que el mismo instituto pueda ejercer contra
ellos, como alguna accion legal que pueda empeorar su situacién juridica y en atencidn a
ello, deciden mejor firmar un convenio aunque no les favorezcan las condiciones que se

han fijado en el acuerdo mediatico.

Cabe sefialar que para el tema del consentimiento y para efectos de este capitulo no se ha
establecido que en la mediacién o en el convenio de mediacion del INFONAVIT, no se
encuentre presente el consentimiento, por el contrario, ha quedado claro que
efectivamente si se encuentra presente, lo que se ha advertido con base en los
razonamientos de los encuestados es que dicho consentimiento se encuentra maniatado
por un miedo o temor de que en caso de no firmar un convenio la situacién podria estar

en peores circunstancias. Podria decirse que el mismo se encuentra viciado.
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Se puede advertir entonces que resulta indispensable que ésta variable se encuentre
intrinseca dentro de las mediaciones hipotecarias del INFONAVIT, es decir, el
consentimiento como tal debe ser parte primordial de un procedimiento de mediacién y

mas aun de un convenio recaido sobre dicho procedimiento.

C) Interpretacion de resultados de la variable igualdad.

Los resultados analizados en los anteriores reactivos confirman la necesidad de que en el
procedimiento de mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT se encuentre presente el

elemento de igualdad.

Es claro que en el procedimiento de mediacidon hipotecaria ante el INFONAVIT, se carece
del elemento de igualdad porque los encuestados han manifestado que no se sienten en
igualdad de circunstancias y que aunado a ello dentro del procedimiento de mediacién
hipotecaria el representante legal del instituto ni siquiera tomo en cuenta las sugerencias
u opiniones que compartio éste, toda vez que las opciones que se iban a tomar en cuenta
para esa negociacion, para esa mediacion, serian Unicamente las que tenia previamente

elaboradas el abogado del INFONAVIT.

Asi mismo, como parte de los resultados que pudieron obtenerse de esta parte del
instrumento es que los encuestados manifestaron en su gran mayoria que no tenian mas
opciones que la de llegar a un convenio con el instituto, atendiendo a la situacién que
Vivian en ese momento y atendiendo a su situacién legal frente al INFONAVIT, no
resultaba facil para ellos hacer un mejor ofrecimiento al instituto que pudiera ser tomado

en cuenta para llegar a un posible acuerdo con condiciones que al deudor le favorecieran.

Para fines de esta investigacion no se pretende averiguar quién es el responsable de que
haya o no igualdad dentro del procedimiento, sino mds bien asegurar que hace falta la
presencia de este elemento dentro del procedimiento de mediacion hipotecaria ante el

INFONAVIT.
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En conclusion, la mediacion hipotecaria del INFONAVIT, debe contar con la igualdad entre
las partes, ya que de seguir con los mismos procedimientos actuales, esa mediacién
presentard para el deudor hipotecario una percepcion de desventaja, pocas alternativas
de negociacion aunado al poder de coercién por parte del abogado del INFONAVIT que

muestra ante él falta de empatia en sus necesidades o propuestas.

D) Interpretacion de resultados de la variable participacion activa del mediador.

Respecto a los resultados obtenidos del cuestionario, respecto de la variable de Ila
participacién activa del mediador, se tiene suficiente informacidon que puede confirmar
que efectivamente el procedimiento de mediacidn hipotecaria debe contener una
adecuada participacion activa del mediador para que pueda ser catalogada como tal ya

que de lo contrario se estaria ante la presencia de una negociacion.

Dentro de las respuestas que han proporcionado los encuestados se desprende que existe
una percepciéon de una baja participacién o poco involucramiento por parte del mediador
hacia el caso de cada deudor en particular, esto obedece, desde luego a que la mediacién
ante el INFONAVIT, esta disefiada de tal manera que el representante legal del organismo,
ya tiene una o varias propuestas de arreglo para el deudor y esa negociacién serd basada

en si es aceptada o no por parte del moroso.

También se puede apreciar de los resultados obtenidos que dentro del procedimiento de
mediacién, el mediador no incentivé el intercambio de dialogo entre ambas partes, esto
puede entenderse toda vez que como se ha explicado las alternativas de arreglo no van a
venir del deudor o del mediador, sino mas bien del instituto que ya las tiene previamente

establecidas, incluso desde antes de que comience la mediacion.

Se obtuvo como resultado determinante que el mediador no se traduce como un
aseguramiento de obtener un acuerdo equitativo entre ambas partes, en este sentido es

obvio que su participacién no va encaminada a ayudar al deudor, que si bien es cierto se
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entiende que el mismo es imparcial y neutral, también es cierto tiene la facultad de

intervenir para que la mediacion se torne favorable para ambas partes.

Cabe aclarar que el resultado de esta investigacion y en particular del estudio de esta
variable no estd encaminada a saber si el mediador es bueno o malo, sino mas bien a
medir el nivel de intervencidn que tiene dentro del procedimiento, y por lo que se ha
obtenido como resultados puede incluso advertirse que esta participacion no depende del
mediador sino del mismo procedimiento o la manera en que se lleva la mediacién, pues

de esta manera el mediador no deja de ser mas que un espectador de la negociacion.

Finalmente se puede concluir, con base en los resultados del sentir de los encuestados,
que la participacion del mediador dentro de un procedimiento de mediacién hipotecaria
ante el INFONAVIT no estimula la demanda de servicio de mediacién para el deudor, pues
no facilita la comunicacién efectiva entre los intervinientes, asi como tampoco ayuda o
facilita la busqueda de alternativas y en consecuencia no infiere en el resultado del

procedimiento de la mediacion.

En atencidn a lo anterior, se deduce que efectivamente debe todo procedimiento de
mediacién hipotecaria contar con la participacién activa del mediador con la finalidad de
gue las partes y sobre todo el deudor se encuentren en términos de confianza dentro del

procedimiento.

245



Conclusiones y propuestas

A) Conclusion.

Después de todo el andlisis tanto tedrico como practico del fendmeno objeto de estudio,
es decir, la mediacidon hipotecaria, se ha concluido que efectivamente se demostré la
hipdtesis propuesta, en el sentido de que se comprobd que el consentimiento, la igualdad
y la participacién activa del mediador, son los elementos que debe integrar la mediaciéon

del INFONAVIT en el estado de Nuevo Ledn para que ésta no constituya un acto simulado.

Después del andlisis de caso para validar el acto simulado se encontré que el INFONAVIT
esta adquiriendo beneficios de una ley (LMASC) que no tiene porqué beneficiarle, pues en
ningdn momento se estaba realizando un procedimiento de mediacién. Ahora bien, si lo
gue desea el instituto es que se le reconozca el empleo de éste método alterno para
poder elevar el convenio suscrito con el derechohabiente a categoria de cosa juzgada en
términos de legalidad, debe trabajar bajo un adecuado proceso de mediacidn, en el que se
encuentren presentes los elementos precisados, de consentimiento, igualdad y una

adecuada participacion activa del mediador.

Lo anterior obedece a que de acuerdo al estudio realizado se ha precisado que estos
elementos propuestos como variables, son inherentes a todo proceso de mediacién y en
consecuencia debe contenerlo dentro de si. Invariablemente debe contar con
consentimiento, igualdad entre las partes y una participacién activa del mediador, ya que
de lo contrario, la misma se encuentra viciada y no puede ser contemplada como tal y en
su caso al momento de invocar la homologacién del convenio a cosa juzgada se presenta

el acto simulado, lo que acarrea una nulidad juridica.

Si el INFONAVIT incorpora en su procedimiento de mediacién los elementos de
consentimiento, igualdad y una adecuada participacion activa del mediador, entonces si
podria invocar el amparo de la ley de métodos alternos del estado de Nuevo Ledn para

elevar a categoria de cosa juzgada todos los convenios que celebre con los acreditados,
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pues estos estarian revestidos de elementos bastos para ser considerada una mediacién

en términos de legalidad y entonces no constituiria un acto simulado.

Se ha concluido que el consentimiento si se encuentra presente en la mediacion
hipotecaria desde el momento en que se suscribe el convenio de mediacidn; sin embargo,
de acuerdo a los resultados de la investigacidon se ha advertido que ese consentimiento se
encuentra viciado con el error apoyado en el miedo y temor del deudor por perder su
patrimonio en caso de no convenir con el INFONAVIT, por lo que no puede hablarse de un
consentimiento puro y llano, sino mas bien un consentimiento obligado y encausado por

una serie de consecuencias negativas.

Asi mismo, se ha encontrado en los resultados del presente trabajo que las partes, tanto el
deudor como el representante legal del instituto, no se encuentran en situaciones de
igualdad, lo que hace que exista una clara ventaja de una parte sobre otra, ademads esta
situacion provoca que los morosos se sujeten a las propuestas por parte del INFONAVIT, lo
gue hace que la mediacion se vuelva una imposicion de arreglo, en lugar de hacerse una
lluvia de opciones benéficas para las partes intervinientes. En este caso la ausencia de
igualdad dentro del procedimiento indica que no se trata propiamente de una mediacidn,
pues en ella se cuida la equidad y proporcionalidad entre las partes, situacion de

evidentemente y de acuerdo a los resultados, no ocurre en el INFONAVIT.

Ademas, se concluye en la presente investigacion que en la mediacién, el mediador no
participa activamente, pues el procedimiento de este tipo de mediaciones no lo permite
porque deja al arbitrio del deudor la eleccién de algunas opciones de arreglo que
previamente propone el representante legal del INFONAVIT. El trdmite de la mediacién
bajo esta tesitura no permite que el mediador provoque el intercambio de dialogo entre
las partes para generar opciones pues se sujeta a la aceptacién de las propuestas

planteadas por el instituto.

En este sentido si la mediacion hipotecaria del INFONAVIT se realiza sin tomar en

consideracion los elementos propuestos como variables en este trabajo, no puede ser
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considerada como una mediacion legal y acorde a los principios exigidos para llevarla a
cabo, por lo que no puede describirse en los convenios del INFONAVIT que se llevd a cabo
una mediacion, ya que de hacerlo, trae como consecuencia que éste procedimiento se

vuelva un acto simulado.

Se estima concluyente que esta investigacion resulta relevante para la sociedad por
procurar la busqueda de herramientas encaminadas a dar soluciones a las deudas
hipotecarias, distintas a los procedimientos judiciales, cuyas caracteristicas facilitan las

relaciones entre los involucrados en la deuda crediticia.

Los beneficiados de esta investigacién resultaron ser todas aquellas personas ya sean
fisicas o morales que utilicen la mediacién como forma de solucionar los conflictos
derivados de deudas de cardcter hipotecario, en el sentido de que en la medida de que se
perfeccione el procedimiento de dicha mediaciéon, ésta serd mas eficaz y por ende sera

mas confiable su uso, evitando que carezca de credibilidad juridica.

La proyeccion social de la investigacion va de la mano con el aumento de los créditos
hipotecarios otorgados en México, en el entendido de que ha crecido de manera
considerable en los ultimos afios. Este aumento de créditos hipotecarios tanto en el
sector publico, en el caso del INFONAVIT, tanto en el sector privado en el caso de los
bancos ha hecho que la morosidad en este segmento se vea mermada y por lo tanto el

uso de la mediacién se vuelve una salida bastante viable para mitigar esa deuda.

A continuacién se muestra un diagrama en el que se evidencia la conclusion de la
presente tesis doctoral, en él se puede contemplar cobmo se entrelazan las variables
propuestas y como va impactando juridicamente el empleo de las mismas dentro del

procedimiento de mediacidn hipotecaria ante el INFONAVIT en el estado de Nuevo Ledn.
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Figura 14.- Conclusion final.
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B) Propuesta.

Principalmente que el INFONAVIT tome en consideracién que en todos los procedimientos
de mediacion hipotecaria se encuentren integrados de los elementos del consentimiento,
igualdad y participacién activa del mediador, para evitar que sus asuntos carezcan de
nulidad y sean sujetos de amparos al estar cayendo en un supuesto de acto simulado, por

las razones que ya han quedado precisadas.

Por lo que hace al consentimiento se plantea que para que éste elemento pueda estar
presente dentro de una mediacidon hipotecaria ante el INFONAVIT se requiere que el
mediador haga saber de manera detallada al deudor todos y cada uno de los alcances
legales de esa mediacién para que éste pueda tomar sus decisiones de manera informada
y sin caer en error o engano por parte del instituto y ademads con ello pueda cumplir a
cabalidad con el procedimiento de una mediacién y no se limite, el mediador, Unicamente
a validar cudl de las opciones que se le plantean en la mesa por parte del representante
legal del INFONAVIT va a escoger, es decir el mediador debe agotar invariablemente todas
las etapas de una mediacién para que exista el verdadero intercambio de opciones,

intereses y necesidades de cada una de las partes.

En cuanto a la presencia de la igualdad entre las partes dentro del procedimiento de
mediacidn, se propone que previo a la mediacidn se realice un examen detallado de las
posibilidades del deudor hipotecario, asi mismo que se le brinde asesoria legal por parte
del mismo instituto o de alguna otra institucién ya sea publica o privada para que el
mediado llegue bien informado a la mediacion y equilibrar un poco a las partes. Asi
mismo, que se tomen en cuenta las opciones que proponga el acreditado para que se
sienta en términos de igualdad de circunstancias con el representante legal del instituto y
que se le dé la oportunidad de presentar dos o tres propuestas diferentes, con diferentes
esquemas de pagos, algunos dias antes de someterse a la mediacidon para que sea
estudiada previamente por parte del INFONAVIT y sea objeto de negociacién en la

mediacidn y no sdlo las opciones del instituto.
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Respecto a la participacion activa del mediador se infiere que todo procedimiento de
mediacién hipotecaria ante el INFONAVIT, debe estar cimentada en la constante
intervencion del mediador, se propone para ello que el mediador se encuentre bien
capacitado en el tema de métodos alternos y cambiar el estilo de mediacion que se lleva a
cabo pues este procedimiento advierte el establecimiento de determinadas opciones de
pago previamente establecidas por parte del instituto, lo que hace que el mediador se vea

limitado en la exploracion de otras opciones de arreglo en beneficio de ambas partes.

En lo que ataie a estas ultimas recomendaciones cabe sefialar que su importancia radica
en el hecho de que si el mediador sigue trabajando bajo estos supuestos de ilegalidad,
puede ser candidato a diversas sanciones que marca la ley estatal de métodos alternos de
solucion de conflictos del estado de Nuevo Ledn, mismas que podrian ser tema de analisis
de otra investigacién, pero se menciona por la relevancia que en un momento
determinado pueda tener un mediador que esta llevando a cabo estas mediaciones, pues
la legislacion no sdélo advierte una responsabilidad civil, sino también penal para el
prestador de métodos alternos que se conduzca con irresponsabilidad u omisién de los

supuestos ya planteados.

En éste contexto, se estima que los resultados y conclusiones que se obtuvieron en la
presente investigacién sean aplicados a todas las empresas u organismos
gubernamentales que emplean la mediacién como forma de solucionar las deudas de
caracter hipotecario, siempre con el empleo de los elementos de consentimiento,

igualdad y participacion activa del mediador.
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Anexos

ANEXO 1

ESCRITO A INFONAVIT SOLICITANDO NUMERO DE MEDIACIONES QUE REALIZO EN LOS
ANOS 2012, 2013 Y HASTA ABRIL DEL 2014 Y EL NUMERO DE CONVENIOS QUE REALIZO EL
INFONAVIT EN LOS ANOS 2012, 2013 Y LO QUE VA DEL 2014.

ANEXO 2

ESCRITO DE CONTESTACION DEL INFONAVIT DE FECHA 17 DE JUNIO DEL 2014, SIGNADO
POR LA GERENTE DE CARTERA DE LA DELEGACION NUEVO LEON.

ANEXO 3

ESCRITO A INFONAVIT SOLICITANDO LA CLAUSULA COMPROMISORIA QUE DEBE DE
SUSCRIBIR EL REPRESENTANTE LEGAL DEL INSTITUTO Y EL DEUDOR HIPOTECARIO.

ANEXO 4

CLAUSULA COMPROMISORIA EN LA QUE SE COMPROMETEN AMBAS PARTES A QUE EN
CASO DE DAR INICIO A CUALQUIER TRAMITE JUDICIAL SE OBLIGAN A AGOTAR UN
PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.

ANEXO 5

ESCRITO A INFONAVIT SOLICITANDO UN CONVENIO DE MEDIACION, UN ESCRITO PARA
HOMOLOGAR EL CONVENIO A CATEGORIA DE COSA JUZGADA, Y LOS ACUERDOS POR
PARTE DE LOS JUZGADOS RECAIDOS SOBRE DICHOS ESCRITOS.

ANEXO 6

CONVENIO DE MEDIACION DEL INFONAVIT.

ANEXO 7

ESCRITO DIRIGIDO AL JUZGADO DE LO CIVIL DEL PRIMER DISTRITO JUDICIAL EN EL ESTADO

QUE PRESENTA EL REPRESENTANTE LEGAL DEL INFONAVIT, CON LA FINALIDAD DE
HOMOLOGAR EL CONVENIO DE MEDIACION A CATEGORIA DE COSA JUZGADA.
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ANEXO 8

ACUERDO JUDICIAL DEL ESCRITO PARA HOMOLOGAR A CATEGORIA DE COSA JUZGADA EL
CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.

ANEXO 9

ACUERDO JUDICIAL DEL ESCRITO DE PREVENCION DE CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO DE
MEDIACION DEL INFONAVIT.

ANEXO 10
CUESTIONARIO PILOTO.
ANEXO 11

CUESTIONARIO DEFINITIVO.
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