]

§I52049
//A‘ 7 (‘

s

= UNIVERSIDAD VILLA RICA

ESTUDIOS INCORPORADOS A LA UNIVERSIDAD
NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA
NATURALEZA JURIDICA DE LA
HIPOTECA

T E S I S
QUE PARA OBTENER EL TTULO  OE
LICENCIADO EN DERECHO
P R E S E N T A

ALVARO LUIS LOPEZ ESCALANTE

DIRECTOR DE TESIS REVISOR DE TESIS

Lic. Rubén Quiréz Cabrera Lic. Hilda Mara Gercfa Pérez

H. Veracruz, Ver. 1991

TESIS CON
| FALLA DE ORIGEN




pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta
protegido por la Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA) de los Estados Unidos
Mexicanos (México).

El uso de imégenes, fragmentos de videos, y
demas material que sea objeto de proteccion
de los derechos de autor, sera exclusivamente
para fines educativos e informativos y debera
citar la fuente donde la obtuvo mencionando el
autor o autores. Cualquier uso distinto como el
lucro, reproduccién, edicion o modificacion,
sera perseguido y sancionado por el respectivo
titular de los Derechos de Autor.



BREVES CONSIDERACIONES SOBRE LA NATURALEZA

JURIDICA DE LA HIPOTECA.

Pag.

INTRODUCCION ......... “rsetssassaasennen cereess 1

CAPITULO T
ANTRCEDENTES EISTORICOS DE LA HIPOTECA

a).~ Origen de la Hipoteca ...sccetievensccsvencearcaces 4

blem CONCE@PULO susseerssssasseanassernssssnscsascncss I

C A P I TUIULO 1x
NATURALEZA JURIDICA

a) .- Tipo de Derecho que Produce ........ecoeecaseeseeassss 1l

b) .- cCaracteristicas del Contrats de Hipoteca ......covee.s 16

¢ A P I T U L O TIIX

FORMALIDADES DE LA HIPOTECA

a) .~ Formas de Constitucibn de la Hipoteca ................ 23
b) .- Requisitos de Validez del Contrato de Hipoteca........ 32

c) .~ Requisitos de validez para las Hipotecas que se Consti
tuyan por Acto Unilateral o por Testamento.......... .. 34



C AP I T UL O IV

IMPORTANCIA DE LA HIPOTECA COMO

CONTRATO DE GARANTIA
Pag.

a).~ Objeto o Fin del Contrato de HipoteCA......su.vevesavs 37

b).~ Efectos de 1a HIpOteCA ....csevvenerassoasstrrsvecsnes 41

Procedimiento en caso de Incumplimiento 3el Contrato

de Hipoteca .......... P 1

CONCLUSIONES ..o.iiuvertasnnsasacsocsvavnossscsess 38

J P -1

BIBLIOGRAFPINM . ..c.o.ioivivnrennnnnoes



INTRODUDCCION

Pongo este modesto trabajo a la respetable consideracidn
de este honarable Jurado, para obtener el tfitulo de Licen
c¢iado en Derecho, dentro del cual desarrollo e} tema titulado
"Breves consideraciones sobre la naturaleza jurfdica de 1la
hipoteca®, ocasiondndome gran interé&s el mismo, ya que se
trata de una importante figura del Derecho Civil que en algu
na medida podrfa contribuir al desarrolloc econSmico de un
sistema capitalista como el nuestro mediante el desarrollo
de los créditos privados: sin embargo, aunque el florecimien
to econbmico necesita del arfdito, y este exige gue los juris
tas elaboren un buen sistema de garantfas reales, especial-
mente un buen sistema hipotecario, por la utilidad e impoyx
tancia gue ia hipoteca puede tener como wedio de crédito,
tanto por las ventajas gue ofrece para el acreedor gque se
beneficie de ella, como para el propio deudor. Hemos ad
vertido durante el estudio de los derechos reales gque esta
garantfa real ha tenido un desarrollo lento y diffcil y que
en la actualidad se deja de aprovechar esta figura substitu
yéndola por garantfas personales como los titulos de crédi
to, ya sea un pagaré, un chegue o cualgquier otra garantia
personal que aunque mds agiles en cuanto a su constitucidén,
no ofrecen tanta seguridad como la garantfa hipotecaria. Por
todo lo anterior, considero que tan importante garantia real
debe ser analizada por los legisladeres con el propbsito de



inciuir reformas al sistema hipotecarioc gue permitan gue tan
Gtil y eficaz garantfa pueda ser aprovechada por un mayor
nGmero de personas.

En el capftule primero se desarrcllan los antecedentes
histSricos de la Hipoteca, su origen y evolucidn en el Derg
cho Romano que la adoptara de los griegos; y el concepto de
la misma atendiendo a las caracteristicas que esta figura tu
vo en sus orfgenes.

En el capitulo segqunde se desenvuelve la naturaleza u
rfdica de la hipoteca, el tipo de derecho gque produce, ha
cierdo una cowmparaciSn de los derechos reales con los persg
nales; asi como mas caracterfsticas del contrata de hipote
ca que se desprenden del C8digo Civil para el Estado.

El capitulo tercero se ocupa de las formalidades de la
hipoteca, tratando lo relativo a las formas de constitucisn
de la misma; asi como a los requisitos de validez de 1a hi
poteca como contrato.

Por Giltimo en el capftulo cuarto se considera la impog
tancia de la hipoteca comoe contrato de garantia, tratanto en
primer lugar cual es el objeto ¢ finalidad del contrato de
hipoteca: seguidamente se refiere a los efectos que produce
esta figura jurfdica entre las partes; para finalizar refi
riéndose al procedimiento para el caso de incumplimiento del
contrato de hipoteca.



CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA HIPOTECA

a) Origen de la Hipoteca

b) Concepto



ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA HIPOTECA

a) Origen de la Hipotaca

Hipotece del Latfin Juridico Hypotheca; del Griego Hupo-
theke io que se pone debajo. (1)

La voz Hipoteca es griega y gramaticalmente significa -~
suposicién en el sentido gue &sta palabra tiene en latin; se
glin el cual "SUPPOSITIO" es la accifn y efecto de poner una
cosa debajo de otra o de sustituirla o afadirla o acompahar~
la; de suerte que atendiendo a la etimologfa, Hipoteca vie
ne a ser lo mismo gue cosa puesta para apoyar, sostener y -~
asegurar una obligacibn.

Serfa ocioso buscar el origen de la Hipoteca en las so
ciedades primitivas que no llegaron a tener cierto grade de
civilizacién y de prosperidad y de las que no hemos heredado
leyes ni instituciones, ni usos o costumbres, por otra parte
la hipoteca supone una organizacién social bastante adelanta
da, por esto tomaremos como punto de partida la Legislacién
Romana, base y modelo del Derecho Mexicano, especialmente en

(1) DE CASS0 Y ROMERO Y CERVERA Y JIMENEZ ALFARO FRANCISCO.~
Dicclonario de Derecho Civil Privado.- Editorial Labor.
8, A.~ Reimpresién, Tomo II, pdg. 2077.



materia de derechos reales, obligaciones y sucesiones, sin
embargo, en los tiempos primitivos de Roma no se conocfa la
hipoteca y no es de extrafiar, pues se trataba de un pueblo
que tenfa por principal ocupacibn el arte de la guerra, de -
ella, de las conquistas y de los tributos de las naciones
vencidas sacaba su rigqueza, era un pueblo que no daba estima
cifn al comercio y que relegaba el trabajo a los vencidos y
a los esclavos, asfi que en aquella &poca tan poco culta -
las obligaciones eran personales,

Por lo tanto, el acreedor, en tal estado de la sociedad
encontraba la garantfa principal de su cr&dito en las cir-
cunstancias perscnales, en la buena fe y en las costumbres de
su deudor.

Si este no le pagaba oportunamente, el apremio personal
era el modo de obligarlo a cumplir, asi gque con objeto de
que no decayera la buena fe, de evitar lecs fraudes y de alen
tar la confianza general, los romanos armaron a los acreedo
res de un poder ilimitado sobre los deudores insolventes,
pero en este sistema no habia nada que directamente se refi
riera al pago de las deudas con los bienes del deudor, y aun
que el acreedor podfa cobrarse con ellos, esto s6lo era como
consecuancia de tener al deudor en su poder, por la regla de
que el que disponia de la persona podia disponer de los bie
nes.

Estas ideas eran incompatibles con el progreso social,
poco a poco el hombre y su libertad fueron adquiriendo mayor
consideracibn, se hicieron inestimables y ya no fueron el -
precio de una deuda y as{ llegd el dfa en que se proclamara
que no es la persona la que inmediatamente responde de las
deudas, sino los bienes.



Fué la Ley Potilia Papiria de nexis la que origina el
cambio diciendo Tito Livio que el ajfio de su formacidn fué
el 428 de la fundacibn de Roma, inaugurindose con ella un
principio de libertad para la plebe, al proclamarse, que no
el cuerpo del deudor, sino sus bienes, eran responsables de
las deudas civiles, y que el que hubiera cometido wun delito
podfa ser hecho prisionero o reducido a la esclavitud (2).
El rigor antiguo cesS por lo tanto en su mayor parte, pues
desde entonces el deudor insolvente no podia ser hecho pri
sionero, ni esclavo, ni podfa ser vendido o atormentado, -~
aunque el acreedor podia llevarlo a su casa y cobrar el cré
dito con sus servicios por tanto el deudor ne era esclavo
de derecho, pern de hecho estaba en servidumbre.

De esta manera se inici6é el transito de la garantia per
sonal a la'garantia Real pudiéndose considerar como su ori
gen el contrato denominado FIDUCIA. Por este contrato,
el acreedor que queria garantizarse el pago de un crédito
compraba alglin bien del deudor, obligindose a volver a ven-
der el mismo bien al deudor por el mismo precio, después de
que este hubiera pagado su deuda.

Por medio de esta operacidn el acreedor se hacia propige
tario del bien gue se retenia hasta ser pagado, en caso con
trario pedia vender para recuperar su crédito y dar el exce
dente ({(Hyperrocha), si lo habfa, al deudor.

La fiducia ofrecfa plena garantia para el acreedor, aup
que presentaba graves inconvenientes para el deudor, pues le

{2} GOMEZ DE LA SERNA PEDRO.- Ley Hipotecaria.- Imprenta de
la Revista de la Legislacibn.- Tomo I Madrid, pig. 385



quitaba el uso del bien y lo exponia a recuperarlo deteriora
do por negligencia del acreedor, més afin, Ilo exponfa a
perderlo si el acreedor lo vendia antes del vencimiento ade
m&s de que no podfa emplear el bien para conseguir mis pres-
tamos.

Posteriormente surgid un tipo de garantia real que mejo
ré la situacién del deudor, dicha garantfia era la prenda po=-
sesoria (pignus), en este sistema el acreedor no adquirifa la
propiedad, sino s6lo la posesién del bien dado en garantia,
por tanto si el acreedor vendla dicho bien, la venta seria
juridicamente ineficaz, pues el deudor conservaba un derecho
real para reclamar el bien de los tercercs que la hubieran -
comprado al acreedor. »

Sin embargo, subsistian algunos inconvenientes para el
deudor como el desposeimiento de un bien que podrfa necesi-
tar para su trabajo, o la de emplearle para coenseguir mis =
créditos.

El remedio para estos inconvenientes y los antecedentes
de la hipoteca en Roma, nacen de la relacifn que existia en
tre el inquilino rural y el propietario de una finca, en 1la
mayorfa de los casos el inquilino sSlo podfia pagar la renta
después de levantar la cosecha de cada afio, de manera que el
propiecario de la finca queria tener una garantia del pago
de dicha renta, pero no podfia exigir un derecho de prenda
sobre los aperos, esclavos o animales del inquilino, pues -
sin ellas no podrfa trabajar, por tanto se convenia enton-
ces que los bienes muebles que el arrendataric introducfia en
la finca, denominadas invecta et illata, responderian por la
renta, sin que el inguilino dejara de conservar la posesién
de ellas.



Los derechos del acreedor se protegfan mediante el in
terdictum salvianus, que consistfa en pedir la posesién de
dichos bienes, en caso de incumplimiento del deudor, pactén-
dose ademis que en tal caso, el acreedor tendrfia el derecho
de venderlos y de ccbrar su crédito, devolviendo el exceden
te al deudor. También se podfa otorgar al acreedor el dere
cho de adjudicarse los mencianados bienes, en casco de incum
plimiento del deudor. .

A pesar de lo anterior, la proteccifn del interdictum
salvianum no era suficiente para el acreedor, pues si el deu
dor veandfa sus bienes, es decir, los invecta et illata, el
acreedor s6lo tenfa una accibn personal contra el dewdor, y
no disponia de una accibén real para pedir de terceros la en
trega de los bienes mencionados. Por tanto, el siguiente
pasc fué la creacién, por un pretor llamado servius de la -
actio serviana con carfcter real que permitia al acreedor re
clamar los bienes a cualquier poseedor.

.

Posteriormente por la actio guasi serviana el sistema
se extendis a otras relaciones jurfdicas, ademis de las que
existfan entre el propietario de una finca y su arrendatario,
surgiendo en varias etapas el pignus conventum o hipoteca.

Por Gltimo cabe mencionar que la hipoteca no fu& inven
tada por los romanos, sino que estos, en los fltimos tiem-
pos de la repGblica la recibieron de los grieqos, como 1o in
dica la misma palabra con que la naturalizaron en Roma, aun
que no le dieran la publicidad y la especialidad que la hipo
teca tenfa en Grecia pueste gque en &ste pais por medio de
seflales exteriores como columnas u otras marcas visibles



puestas en las fincas hipotecadas, hacfan constar la fndocle,
extensidn y cantidad a que se hallaban afectadas. Siendo no
table que el pueblo que puede considerarse como creador de
la hipoteca, adoptar& como sus bases capitales la especiali
dad y la publicidad constituyendo la falta de estas caracte
risticas importantes defectos en el sistema hipotecario Roma
no.

b} Concepto de la Hipoteca

Una vez gque hemos realizado el estudio sobre el origen
¥ evolucién de la hipoteca en el antiguo Derecho Romano, es
tamos en condiciones de dar un concepto de la hipoteca, aten
diendo a las caracteristicas que esta figura tuveo en sus ori
genes, concepto que podrfa ser el siguiente: Derecho real
constituido en garantfia de una obligacibn scbre bienes mue~-
bles o inmuebles que permanecen en posesisn de su duefio pero
que permite al acreedor satisfacer con el importe de la ven
ta de dichos bienes la obligacién, cuando vencido el plazo
&sta no sea cumplida.



a)

b)

CAPITULO SEGUNDO
NATURALEZA JURIDICA

Tipo de Derecho que Produce

Caracterfisticas del Contrato de
Hipoteca.
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NATURALEZA JURIDICA DE LA HIPOTECA

a) Tipo de Derecho que Froduce, Real o Personal

La palabra hipoteca es susceptible de una doble inter -
pretacién, con ella podemos referirnos tanto al derecho -
real del mismo nombre, como al contrato gque da nacimiento a
dicho derecho real, a continuacién nos referimos a ella en
sus dos acepciones.

‘Los derechos reales del latin res, rei-cosa (3) son los
derechos que tienen directamente sobre los bienes o cosas.

Tradicionalmente se ha definido a los derechos reales -~
como los derechos oponibles a cualquier tercero, gue facul
tan a su titutlar para que saquen provecho de una cosa, en
la forma mixima que permite el derecho, o en una forma redu
cida. (4)

(3) DE CASSO ROMERO IGNACIO Y CERVERA JIMENEZ-ALFARO FRANCIS
CO.- Diccionario de Derecho Civil Privado.- Editorial La
bor,S.A. Tomo II reimpresién, pdg. 3392.

(4) FLORIS MARGADANTS.~ Derecho Privado Romano, Editorial Es
finge, S.A., pdg. 228.
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Los derechos reales tienen como caracterfstica fundamen
tal el ser oponibles por su titular a todo el mundo conce -
diéndole para ello una accifn persecutoria y un derecho de
preferencia; por la accién persecutoria, el titular del de-
recho real puede recuperar la cosa de manes de guien la ten
ga; por el dereche de preferencia, puede excluir, por lo
que se reflere a la cosa, a todos aguellos, que s6lo tie-
nen un derecho de crédito o que no tienen m&s que un derecho
real de fecha posterior.

Para comprender mejor lo gque son los derechos reales,
haremos una comparacién de ellos con los derechos persona-
les, sin profundizar demasiado por la dificultad del tema y
por no constituir el objeto de nuestro estudio, para proceder
2 la comparacidn es necesario recordar le gque son  los dere
chos personales; &stos han sido definidos, como la facultad
gue una persona, llamada acreedor, tiene de exigir de otra -
llamada deudor, un hecho, una abstencién o la entrega de -~
una cosa. Ahora bien, tanto los dereches reales como los
personales son derechos subjetives, estos pueden definirse
segln el concepto tradicional, como la facultad de un indi
viduo, que resulta de una norma, y que entrafia una obliga~
cién para los que deban respetar tal facultad en virtud de
la norma misma, de este concepto se infiere gque todo dere-
cho subjetivo necesita para su existencia; una persona juri
dica titular del derecho; gque la norma juridica le atribuya
una facultad de hacer o de exigir que otra u otras hagan al-~
go; unha persona o personas obligadas a respetar el derecho
subjetivo o a cumplir la prestacién gue de &l deriva; y la
existencia de una sancibén juridica.(5)

(5} PALLARES EDUARDO.- Diccionario de& Derecho Procesal
Civil, Editorial Porrfa,S.A., Decimoséptima Edicidn,
México 1986, p&g. 250.
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'Los derechos subjetivos se dividen en derechos a la pro
pia conducta y a la conducta ajena. Cuando el derecho a la
propia conducta es de hacer alge se le denomina facultas - -
agendi o sea la facultad de realizar o hacer alge que 1la
norma nos permita, por ejemple, el derecho de propiedad -
que faculta al duefio para usar, vender, etc., la casa de que
es duefio; por el contrario, - cuando el derecho a la propia
conducta es de no hacer algo, se le denomina facultas omi--
ttendi, es decir, la facultad gque tienen todas las personas
para no ejercitar los derechos que les conceden las normas,
salvo el caso de los derechos que otorgan las normas taxati
vas, pues estos se consideran irrenunciables, un ejemplo de
facultas omittendi, 23 no cobrar una deuda aungue legalwente
se tenga derecho a cobrar.

Cuando el derecho subjetivo se refiere a la conducta -
ajena, se le denomina facultas exigendi o la facultad de -
exigir la prestacifn a que se tiene derecho, (6) y come un
ejemplo de esto podemos sefialar el dontrato de mutuo, por el
cual tiene derecho el acreedor de exigir al deudor, el pago
de la deuda. De esta divisidn de los derechos subjetivos,
en derechos a la propia conducta vy derechos a la conducta -~
ajena, podamos establecer la primera distincifn entre los
derechos reales y los persanales, pues mientras gque a los
derechos reales podemos encuadrarleos dentro de los derechos
a la propia conducta, los personales corresponden & los dere
ches a la conducta ajena.

Por otra parte los derechos subjetivos pueden eclasifi-~
carse en relatives o absolukos: un derecho es relativo cuando

{6) PENICHE BOLIO FRANCISCO J.- Introduccidn al Estudio del
berecho.- Editorial Porrfia,S.A.- Sexta Edicidn, México -
1982.
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la obligacién correspondiente incumbe a une o varios sujetos
individualmente determinados; y es absoluto cuando el deber
correlativoe es una obligaci6én universal de respeto. (7)

Esta clasificacién establece la segunda distinci6én en
tre los derechos reales y los perscnales, ya gue los prime
ros pertenecen a los derechos subjetivos absolutos, y los se
gundos a los derechos subjetivos relativos.

En cuanto al objeto de 1los derechos reales como un me
dio para establecer su diferencia con los derechos persona
les, existen dos teorfas, la que afirma que el objeto de los
derechos reales lo constituye un bien o cosa determinada,
mientras que el objeto dJe los derechos parsonales consisten
en un derecho positivo como la prestacidn de una cosa, o de
una abstencién. (8)

La segunda teoria a la que nos adherimos por considerar
la verdadera, sostiene que es un error afirmar que los dere
chos reales tengan por objeto la cosa sobre la que se ejerce
el poder jurfdico, pues equivaldria a desconocer el princi-
pio que sefiala que tanto el derecho objetivo, como los dere
chos subjetivos, las obligaciones de derechos vy las relacio
nes jurfdicas s6lo pueden tener como objeto directo la con
ducta humana, manifestada en facultades, deberes o sanciones,
o sea, actos de conducta tanto del sujeto activo o titular
del derecho, como del sujetoc pasivec u obligado. (9)

(7) PENICHE BOLIO FPANCISCO J.- Ob. Cit. p&g. 98

(8) BONNECASE. Citada por Rojina Villegas.- Derechos Reales.-
Editorial Porrfia, S. A. pig. 215

(9) ROJINA VILLEGAS.=- Ob. Cit. pdg. 217
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Por otra parte como todo derecho subjetivo implica una
obligacifn a cargo de otro, también en los derechos reales
existe la conducta deél sujeto pasivo determinado o indetarmj
nado, que consiste en una obligacién de respeto, toda vez
que 1los derechos reales son oponibles a todeo el mundo (er-
ga omnes) es decir, el sujeto pasivo indeterminado.

Desde este punto de vista los derechos reales tienen
por objeto la conducta humana, lo mismo que los personales ©
que las demds facultades jurfdicas. S61o0 gue los derechos
reales y los personales que se refieren a obligaciones de
dar, son los tinices en los que ademds del objeto directo. o
sea, la conducta humana, debhe existir un objeto indirecto
gque consiste en un bien material o inmaterial. En todos
los demis derechos subjetivos, s6lo existe un objeto que es
la conducta humana.

Otra diferencia entre los derechos reales y los persona
les, es la que se establece entre los sujetos de las relacio
nes jurfdicas de estos derechos, pues mientras en los dere-
chcs personales, los sujetos pasivos de la relacién estén -
siempre determinados, no sucede lo mismo con los derechos -
reales en donde con excepcién de los derechos reales de ga
rantfa los sujetos pasivos de la relacisn son siempre inde-
terminados.

Por Gltimo, la diferencia m&s clara entre estas dos cla
ses de derechos, nos la da las caracteristicas fundamentales
de los derechos reales, mencionados al principio, consisten-
tes en una accifin persecutoria y un derecho de preferencia,-
que no existen en los derechos personales.
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Ahora bien, los derechos reales pueden ser clasificados
desde diversos puntos de vista, a continuacién indicamos la
clasificacitn de mayor importancia para nuestro estudie, ya
que nos permitiri ubicar a la hipoteca dentro de los dere~-
chos reales, esta es, la que distingue dos categorias de
derechos reales: los derechos reales llamados principales y
los derechos reales denominados accesorios, a los primeros -
pertenecen, la propiedad, el usufructuo, el uso, la habita-
cidn y la servidumbre, ya gue no dependen en cuanto a su
constitueidn y existenvia de ningGn otro derecho; a los sg
gundos pertenecen la hipoteca y la prenda, pues dependen de
un darecho de cr&dito o personal que se considera como prin-
cipal, es decir, son el accesorio de un derecho de crédito,
en el sentido de que constituyen una garantfa de dicho dere
cho de crédito, pues refuerzan la situacidn del acreedor al
permitirle cobrar con mayor seguridad.

Por lo tanto, por ser la hipoteca oponible a todos, y ~
por implicar una accibn persecutoria y un derecho de prefe--
rencia, debe ser considerada como un derecho real de los de
nominados accesorios. (10)

b Caracteristicas del Contrato de Hipoteca

Naturaleza Contractual de la Hipoteca.- <Como es sabido
los contratos se definen como un acuerdo de voluntades para
crear o trapsmitir derechos y obligaciones., (11} De esta de
finicién se infiere que por medio de los contratos se crean
o se transmiten derechos reales o personales.

{10) ROJINA VILLEGAS.~ Ob, Cit, p8g. 220

{11) ROJINA VILLEGAS.- Compendic de Derecho Civil. Contratos
EBEditorial Porrfia, S.A. pig. 99
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Ahora bien, el contrato de hipoteca es el.que crea o da
origen al derecho real del mismo nombre. A &ste lo define
el C&6digo Civil en su articulo 2826 diciendo que es una ga-
rantfa real constituida sobre bienes que no se entregan al -
acreedor, y gue da derecho a &ste, en caso de incumplimiento
de la obligacién garantizada a ser pagada con el valor de -
los bienes, en grado de preferencia establecideo por la ley.

La hipoteca como contrato, admite la siguiente clasifi-
cacibn:

Es un contrato unilateral porgque es un acuerdo de volun
tades que engendra s6lo obligaciones para una parte y dere-
chos para la otra; es gratuito, porque los provechos corres
ponden a una de las partes y los gravamenes a la otra; es -
consensual en oposicién a real porque no se necesita la en
trega de la cosa para la constituci6n del mismo; es un con
trato formal porque el consentimiento debe manifestarse por
escrito, y es un contrato de garantfa porque se constituye
para garantizar el cumplimiento de una obligacifn principal
y su prefcrencia en el pago. (12)

Después de la anterior clasificacibn pasaremos a anali-
zar las principales caracterfisticas de la hipoteca que se
desprenden del C6difgo Civil del Estado y asi tenemos que la
hipoteca es espeécial puesto que el articulo 2829 dispone que
"La hipoteca s6lo puede recaer sobre bienes especialmente de
terminados” é&ste artfculo quiere decir que la hipoteca no

(12) ROJINA VILLEGAS.~ Ob. Cit. p&g. 223
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debe gravar la generalidad de los bienes del deudor, sino -
que tanto los bienes como las obligaciones que se contraigan
frente a una persona deben ser determinados, es decir, la hi
poteca no es general, pues no puede constituirse sobre todos
los bienes del deudor, sino gque debe "recaer sobre bienes es
pecialmente determinados™ y tampoco puede el deudor consti-
tuir una hipoteca para garantizar todas las obligaciones que
contraiga frente a una persona Yya gque estas obligaciones -
también deben ser determinadas para que las terceras puedan
conocer por cuanto responde un bien.

La siguiente caracterf{stica que analizaremos &s la que
se refiere al caricter indivisible de la hipoteca que estd
contenida en el artfculo 2844 que dispone "La hipoteca sub-
sistird Iintegra aunque se reduzca la obligacidén garantizada,
y gravard cualquier parte de los bienes hipotecados que se
conserven aungue la restante hubiera desaparecido pero sin
perjuicio de lo que disponen los articulos siguientes”.

La caracterfstica contenida en dicho articulo puede in
terpretarse desde éos puntos de vista: desde el aspecto de -
los bienes gravadocs rcon la hipoteca, y desde el aspectec del
crédito garantizado con la misma. Desde el primer punto de
vista se considera indivisible porque los bienes hipotecarios
en su conjunto o0 totalidad, y cada una de las partes de que
se componen quedan gravados por la hipoteca, esto quiere de
cir, que si una casa sobre la que se constituye una hipoteca
se destruyera por cualquier causa fortuita, el gravamen sub
siste sobre los restos de la casa y sobre el terreno. Esto,
lo confirma el artfculo 2843 que en su parte conducente sefia
la ¢ "Si la finca estuviere asegurada y se destruyera por in
cendio u otra causa fortuita, subsistird la hipoteca en los
restos de la finca y ademds el valor del seguro quedard afec
to al pago ............"
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Desde el punto de vista del crédito garanéizado, si es-
te se divide o se reduce, cada parte del crédito u obliga-
cién estard garantizada con la totalidad de los bienes hipo
tecados, o sea, dque si el deudor cubre s6lo una parte del
crédito garantizado no podrs exigir la liberacibn de ninguna
parte de los bienes hipotecados. Sin embargo, la caracte =
ristica de la indivisivilidad ha sufrido dos excepciones gue
se encuentran ¢ontenidas en los artficulos 2845 y 2846 de las
cuales consideramos gque no necesitan ninguna explicacibn, -
pues resulta muy claro, por lo que s6lo nos limitaremos a =
transcribirlos.

Art. 2845.-~ “Cuando se hipotecan varias fincas para -~
la seguridad de un crédito, es forzoso determinar por que -~
porcién del crédito responde cada finca, y puede c¢ada una
de ellas ser redimida del gravamen, pagindose la parte del
crédito que garantiza".

Art. 2846.- "Cuando una finca hipotecada susceptible
de ser fraccionada convenientemente se divide, se repartira
equitativamente el gravamen hipotecario entre las fracciones.
Al efecto se pondrén de acuerdo el duefio de la finca y el -
acreedor hipotecario; y si no se consiguiera este acuerdo,
la distribucibén del gravamen se hari por decisifn judicial
previa audiencia de peritos".

Caricter accesorio de la hipoteca.- Desde sus orige -
nes la hipoteca se ha constituido como garantia de una obli
gacién principal, por lo que légicamente se debe considerar
como un contrato de garantia qgue sigue la suerte de la obli-
gacibn principal que garantiza, sin embargo, en los tiempos
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modernos y por razones de car8cter prictico se han estableci
do excepciones al carfcter accesorio de la hipoteca, que per
miten en casos excepcionales la separacién del contratec hipo
tecario de la obligaci6n principal que garantiza. Esta sepa
racifn la establece el Cédigo, primeramente en su articulo -
2854, que sefiala "La hipoteca constituida para la seguridad

de una obligacifn futura o sujeta a condiciones suspensivas

inscritas, surtird efecto contra tercero desde su inscrip-

cién, si la obligacifn llega a realizarse o la condicibn a

cumplirse; un ejemplo para aclarar esta excepcibn es el si

guiente: un tutcr para cntrar a administrar los bienes del

pupilo, necesita otorgar una garantia que puede ser la

hipoteca, en el momento en que el tutor constituya la hipo

teca sobre alguno de sus bienes, todavia no hay obligacién

a cargo del mismo, y ¢ui28& no llegue a nacer dicha obliga-

cifn, pues &sta nace si el tutor desempefia de una manera in

fiel la tutela. Por lo tantoc se rompe el principioc de 1la

accesoriedad, pues se garantiza una obligacién que ailn no

existe. (13)

Otro ejemple lo constituye el hecho de que la hipoteca
puede sobrevivir a la obligacifn que le di6 origen, &ste ca
s0 serd con el contrato de novacifn que define el artficulo =
2146 del C6digo Civil vigente de la siguiente manera "Hay no
vacién de contrato cuando las partes en el interesado lo -
alteran substancialmente, substituyendo una obligacién nueva
a la antigua®.

(13) LOZANO NORIEGA.- Derecho Civil,- Centratos Editados
por la Asociacifn Nacional de Notariado Mexicano,A.C.
pdg. 592.



21

La excepcifn a que nos referimos se deduce del artficulo
2153 que dice: “La novacibn extingue la obligacidn princi-
pal vy las obligaciones accesorias. El acreedor puede, por
una reserva expresa, impedir la extincifén de las obligacio-
nes accesorias que entonces pasan a la nueva", Lo que quige
re decir gue la obligacifn accesoria, en este casoc la hipo-
teca, sobrevive frente a la obligacibn principal que queda
extinguida.

Finalmente diremos, que la hipoteca se c¢lasifica en vo
lurtarias y legales o necesarias segfin se constituyen por vo
luntad de las partes o por disposicisén de la ley.
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FORMALIDADES DE LA HIPOTECA

a) Formas de Constitucibtn de la Hipoteca

La hipoteca admite las siguientes formas de constitu-
cién: el contrato, el testamento, el acto unilateral .y 1ia
ley; dando lugar las primeras tres formas a la hipoteca vo-
luntaria y la Gltima & la hipoteca legal o necesaria. {14}

A continuacién trataremos lo relative a los elementos
de validez de las hipotecas voluntarias y legales distin-
guiendo en las primeras las gue se constituyen por eontrato
y las gue se conatituyen por un acto juridico unilateral.

Por lo que se refiere a la constitucitn de la hipoteca
a través de las diversas formas mencionadas al principio,

(314) ROJINA VILLEGAS,.~ Derecho Civil Mexicano.- Editorial
Porrfa, p&g. 304.
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encontramos analogfa con la constitucidn de los derechos rea
les en general y particularmente con el usufructuo, ya que
éste también puede constituirse por contrato, por testamento,
acto unilateral, por la ley y también por prescripcién, que
el C5dign Civil en su articulo 1168 define como "un medio de
adquirir bienes o de liberarse de las obligaciones, mediante
el transcurso de cierto tiempo y bajo las condiciones esta-

blecidas por la ley".

8in embargo, la hipoteca no puede constituirse por pres
cripcién, en virtud de que no pueden darse los supuestos ju-
rfdicos para la constituci6bn de dicha garantfia real, pues al
no desposeer al deudor del bien o de la cosa dada en garan-
tfa, bajo ninglin titulo o concepto, podria el acreedor ejer-
citar un derecho ostentindose como si tuviese la cosa hipote
cada, para gozar de ella en forma continua, pacifica, pGbli-
ca y con el caricter de verdadero titular del gravamen. En
cambio, el poseedor de un derecho de usufructuo, uso, servi
dumbre, etc., si puede ejercer el derecho efectivamente, aun
cuando ne tenga el titulc y ostentarse ante los terceros co-
mo el verdadero titular del derecho, puede por lo tanto, eje
cutar todos los actos necesarios para la prescripeifin adqui-
sitiva ya que podrfa gozar en realidad de su derecho en la -
forma pacf{fica, continua, pfiblica y por el tiempo gue marca
la ley.

Por lo que se refiere a la distincidn de las hipotecas
voluntarias en: hipotecas que se constituyen por contrato;
y las que se constituyen por un actc unilateral, esta se en
cuentra establecida en el articulo 2853 del C&6digo Civil
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vigente para el Estado, al disponer que, "son hipotecas ve
luntarias las convenidas entre las partes o impuestas por -
disposicidn del duefio de los bienes sobre los que se consti
tuyen". El referido artifculo da a entender que las hipote-
cas voluntarias pueden constituirse tanto por el acuerdo en-
tre el hipotecante y el acreedor, es decir, por contrato, co
mo por la sola voluntad del dueno de los bienes sobre los -
que se constituye la hipoteca, o sea, por acto unilateral,
admitiéndose en este caso las hipotecas constituidas por tes
tamento y por declaracifn unilateral, que surtiri sus efec-
tos durante la vida del emitente.

En cuanto a las hipotecas constituidas por testamento,
el C6digo Civil del Estado establece en su artficulo 13831:
"por medic de un legado puede el deudor mejorar la condicibn
de su acreedor, haciendo puro el crédito condicional, hipote
cario el simple, o exigible desde luego el gque lo sea a pla
zo; pero esta mejora no perjudicari en manera alguna los -
privilegios de los demls acreedores", de lo que se infiere
que si puede constituirse la hipoteca por medio de testamen
to, ya que puede entenderse como legado a "toda disposicibn
testamentaria que no sea institucidn de heredero®. (15)

Ahora bLien, siendc el testamento un acto juridico unila

teral, es evidente que la hipoteca que constituya un testador

(15) DE CASSO Y ROMERO IGNACIO.- Ob. Cit. pég. 2444.
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para garantizar un cr&dito propio, tiene como fuente a la de
claracién unilateral de voluntad, por lo que aun cuando el -
artfculo 1381 sblo comprenda la hipStesis de que por medio
de un legado puede el deudor mejorar la condicién de su --
acreedor, haciendo hipotecario el crédito simple eavidente-
mente gue también por un legado puede el testador consti--
tuir hipoteca sobre un bien propio, para garantizar una deu
da ajena. Siendo posible ademfis que el testador de naci--
miento al cré&dito y a la hipoteca, gravando a un determina
do heredero, con una prestacifSn en favor de un legatario y
garantizando dicha prestacidn con hipoteca 2 cargo de un de~-
terminado bien de la herencia, siendo el legatario un verda
dero acreedor con un derecho personal creadc por el testamen
to en contra del hercdero, quien serd deudor, cuando el le
gado no implique la transmisi6n de la propiedad del bien de-
terminado, sino solamente se refiera a prestaciones de he-
chos, bienes fungibles o dinero.

El acto unilateral como forme de constitucidn de la hi-
poteca.- Segfin la clasificada opinién, que compartimos del
dastacado civilista mexicanu Rafael Rojina Villegas, el acto
juridico unilateral ha adquiride gran inter&s en el derecho
civil moderno, en virtud de gue ademfic de gue algunos c&di-
gos ya reconocen determinadas formas especfificas para crear
obligaciones per declaracifn unilateral de voluntad, esta -
tendencia se orienta en el sentido de reconocer mayor alcan
ce a &sta fuente de obligaciones. {16) Por lo que sostiene
el mencionado autor gue dada la disposicién contenida en el

{16} ROJINA VILLEGAS.- Ob, Cit. pig. 124
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articulc 1859 del C6digo Civil para el Distriteo Federal equi
valente al artfculo 1792 del C8digo Civil vigente para el Eg
tado que establece: "Las disposiciones legales sobre contra
tos serdn aplicables a todos los conveniocs y a otros actos -
jurfdicos en lo que no se opongan a la naturaleza de &ste

o a disposiciones especiales o de la ley sobre los mismos".

Puede sostenerse fundamentalmente que existen diversas for-
mas para crear obligaciones por declaracifn unilateral de vo
luntad, misma gue puede definirse como "La exteriorizacidn -
de voluntad que crea en su autor la necesidad juridica de -~
conservarse en aptitud de cumplir por si o por otro volunta
riamente una prestacifn de carfcter patrimonial, pecuniario

o moral, en favor de un sujeto que eventualmente puede lle
gar a existir, o si existe aceptar" (17), pudiéndo ademés di
vidirse la declaracidén unilateral en Recepticias y No Recep-
ticias, siendo las primeras aquellas que deben ser notifica-
das a la otra parte para que surta efectocs legales, y las se
gundas aquellas que no necesitan de ese requisito para que

produzcan sus efectos. (18)

Ahora bien, en cuante a la hipoteca como un  derecho -
real de garantia, parece indudable que el acto juridico uni
lateral por si sSlo es bastante para crear el derecho, inde-
pendientemente de la veoluntad del acreedor, o de la del deu-
dor, cuando la hipoteca se constituya para garantizar una -
deuda ajena, lo que puede llevarse a cabo con o sin la volun

tad del obligade, ya que como mencionamos al referirnos al

(17) GUTIERREZ GONZALEZ,- Dereche de las Obligaciones, pig,409
{18) PALLARES EDUARDO.- Ob. Cit. pég. 221
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artfculo 2853 del C&digo Civil del Estado, es evidente que -
al distinguir dicho precepto entre las "hipotecas convenidas
entre partes o impuestas por disposicibn del duefio de los -
bienegs sobre los que se constituyen", se refiere tanto a las
hipotecas gue nacen por contrato, como a las que se consti
tuyen por declaracién unilateral de voluntad, quedando com-
prendidas en estas Gltimas tanto las que impone el duefio del
bien gravado para garantizar su propia deuda, como 1las que

se constituyen para garantizar una deuda ajena.

Cominmente se ha pensado que existe un contrato en los
cascs de constituci8n de la hipoteca por un tercero, en vir
tud de que nadie puede ser acreedor en contra de su voluntad,
igualmente existe la opinién de que no debe ser vilida 1la hi
poteca constituida por disposicibn unilateral del duefio te
niendo en cuenta que nadie puede adquirir dereches sin la con

currencia de su voluntad.

Consideramos siguiendo el criterio del maestro Rojina -
Villegas que dichas interpretaciones incurren en el error
fundamental de confundir Ja existencia con el ejercicio del
derecho, ya que las frases de que "nadie. puede ser acreedor
en contra de su voluntad" o que "nadie puede adquirir dere-
chos sin la concurrencia de su voluntad", no significan que
para la existencia del derecho sea necesaria la voluntad del
acreedor o del titular del derecho, pues s6lo suponen que pa
ra el ejercicio del mismo derecho si es necesaria dicha vo-
luntad, pues en caso contraric se violarfa su libertad jurf-
dica, que confiere a todo sujeto la posibilidad de ejercitar

o no determinados derechos o facultades, es decir, que con
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las mencionadas interpretaciones se confunde el derecho de
crédito, con la libertad jurfdica, pues cuando nace un dere-
cho de cré&dito por un acto unilateral, no se requiere la vo
luntad del acreedor para gue #ste exista, pues en ese caso -
se tratarfa de un contrato, el derecho se puede formar sin
el conocimiento o consentimiento del acreedor, pero su ejer-

cicio, si requiere necesariamente la voluntad del titular.

Si lo anterior se aplica a la hipoteca, esta existird -
come derecho real en favor del acreedor, pero el solo acto
de voluntad del constituyente del mismo gque cumpliende con
las formalidades legales, ya sea en escritura o documento -
privado, otorgue unra declaracidn unilateral, garantizado una

deuda propia o ajena, sin consultar la voluntad del acreedor.

Cuando dicha declaracifn se inscriba en el registro PG~
blico de la Propiedad ser8 irrevocable tanto desde el punto
de vista del acreedor gque gquiera aprovecharla, comc de los
terceros juridicamente interesades en la misma. Si la hipo
teca en este caso naciera de un contrato, en tanto el acree-
dor no manifestara en forma legal su voluntad, el constitu=--
yente podria revocarla, en el supuesto de que su declaracion
unilateral no lo obligara, sin embargo, en el derecho moder
no no se puede llegar a tal conclusidn, pues es contraria a
los fines del derecho ya que desconocerfa los principios de
seguridad juridica, buena fe, autonomia de la voluntad y res

peto a la declaracifn otorgada formalmente.



30

Por tanto afirmar que las obligaciones sSlo pueden na
cer de un contrato, f{inico supuesto en el cual concurren las
voluntades del acreedor y del deudor para formar el consenti
miento que es el elemento esencial de este acto juridico,
equivaldria a desconocer que existen otros supuestos que ge
neran obligaciones y derechos como son: Los hechos juridi
cos en sentido estricto que se definen como "Una manifesta
cién de voluntad que genera efectos de derecho, independien
temente de la intencién del autor de la voluntad para que
esos efectos se produzcan, o un hecho de .la naturaleza al
gue la ley vwincula efectos juridicos", y los actos juridicos
que se definen como “La manifestacién exterior de voluntad
que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o ex
tinguir una obligacidn o un derecho y que produce el efecte
deseado por su autor, porque el derecho sanciona esa volun-
tad”. Clasific&ndose los actos jurfdicos en: unilaterales

Y bilaterales o plurilaterales. (19}

En el caso de la declaracibn unilateral de voluntad, &s
ta es el supuesto condicionante gue en los casos previstos
por la ley, se considera bastante, por la misma, para engen
drar facultades o derechos en otra persona independientemen
te de su voluntad, facultades que podrén ser renunciadas o

no ejercidas.

Hipoteca Necesaria o Legal.- Sobre el particular el nu
meral 2864 del C8digo Civil la define de 1la siguiente

(19) GUTIERREZ GONZALEZ.- Ob. Cit. pédg. 506
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manera: "ll&mase necesaria a la hipoteca espécial Y expre-~
sa gue por disposicién de la ley estln obligadas a consti--
tuir ciertas personas para asequrar los bienes que adminis-
tran, o para garantizar los cré&ditos de determinados acreedp

res".

En el articulo transcrito se reunen dos clases de hipo-
tecas en una sola forma, la hipoteca necesaria: las primeras
son aquellas que deben otorgar las persoﬁas gue adwministran
bienes ajenos para garantizar su manejo, como la obligacifn
de los mismos administradores; y las segundas son las que
tienen derecho a exigir ciertos acreedores, para garantia

de sus créditos.

El citado articulo 2864 califica a &sta hipoteca como =
especial y expresa confirmando lo dispueste por el articule
2852 que en su parte conducente dice: "La hipoteca nunca es
ticita ni general; para producir efectos contra tercero ne
cesita siempre de registro", por lo que aun cuando el deudor
constituya la hipoteca censtrefiido por una obligacifn o necg
sidad jurfdica, 3sta hipoteca debe recaer scbre bienes cier-
tos v determinados: debiendo ademis ser expresa, necesita de
un acto por virtud del cual el deudor hipotecaric la consti-
tuya d&ndole publicidad mediante su inscripeidn en el Regis-
tro Piiblico de la Propiedad para que pueda surtir sus efec

tos frente a terceros,

Mediante la hipoteca necesaria el C8digo Civil protege

a determinada categoria de personas, los incapaces, para
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garantizarles la gestidén de sus patrimonios por parte de sus
representantes legales. Pero si a pesar de gue existe la -
obligacifén para el representante legal de constituir la hipo
teca éste no la constituye, porque el incapacitado o porque
otros representantes no exijan su constitueidn, los terceros
no pueden verse perjudicados por ignorar esta situacibn, por
que esta hipoteca aun cuando sea necesaria por no inscribir-
se en el Registro Pliblico, tiene la sancién de todos los ag
tos que debieron incribirse en el Registro y que no se ins-
cribieron, que consiste en la inoponibilidad frente a terce-

1L0S.

b} Regnisitos de Validez del Contrato de Hipoteca

Los elementos de validez de la, hipoteca constituida por
medio de un contrato, son los mismos que se requieren para -~
los contratos en general, y que obtenemos interpretando a
contrario sensu el articulo 1728 del C6digoe Civil vigente,
por lo que podemos decir que son los siguientes: que las par
tes que lo celebran sean capaces; gue el consentimiento se -
externe en la forma que establece la ley; que 1la voluntad
de las partes no esté viciada; y que el objeto motive o fin
sea licito.

Respecto a la capacidad en la constitucién de la hipote
ca, segln el principio gue establece el articulo 2839 del C&
digo Civil Estatal, "s8lo puede hipotecar el que puede ena-
jenar, y solamente pueden ser hipotecados los bienes que
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pueden ser enajenados", y comc sabemos sSlo pueden enajenar
los que tengan el dominio de los bienes o derechos o la au
torizacién legal para llevar a cabo actos de dominio, por me
dio de la representaci6n juridica.

Por otra parte, para poder enajenar y en consecuencia
para poder hipotecar, se necesita ademis tener la capaci--
dad de ejercicio para ejecutar actos de dominio, que suponen
la propiedad del bien que se pretenda vender o hipotecar.
Pcr consiguiente podemos relacionar el citado articulo 2839
con los preceptos relativos a la compraventa, en lo referen
te al requisito de tener el dominio o propiedad, para poder
disponer de un bien, ya que la hipoteca supone una "enagena-
cién parcial®™ (20), y asf aplicando por analogfa el artfeulo
2202 del c6digo Civil para el Estado, tenemos gue "ninguno
puede vender {en este caso hipotecar), sino lo gque es de su

propiedad”.

En cuanto a la forma como elemento de validez de la hi-
poteca, el artfculo 2850 del C8digo Civil vigente establece
"Cuando el crédito hipotecario exceda de un mil pe2sos, la hi
poteca debe otorgarse en escritura pGblica. Cuando no exce-
da de esa cantidad podrd otorgarse en escritura privada, an
te dos testigos de la cual se har&n tantos ejemplares como
sean las partes contratantes", con este artfculo pr&cticamen-
te se establece como finica forma para la hipoteca la escritu
ra pfiblica pues serfa ilusorio pensar que pueda constituirse
una hipoteca para garantizar un crédito que no exceda de
mil pesos, como sefiala el citado artficulo 2850.

(20) ROJINA VILLEGAS.~ Ob. Cit. pédg. 225
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En cuanto a la ausencia de vicios en el consentimiento
y a la licitud en el objeto motivo o fin del contrato como
elementos de validez se aplican las reglas generales conteni
das en los capftulos V y VI del C8digo Civil que tratan res-
pectivamente los vicios del consentimiento y del objete y -
del motivo o fin de los contratos.

c) Requisitos de Validez para las Hipotecas que 3e Consti-
tuyan por Acto Unilateral o por Testamento.

Para estas hipotecas rigen los mismos requisitos de va-
lidez que seflalamos para las que se constituyen por contrato,
en cuantc a la capacidad, ausencia de vicios del consentimien
to y licitud en el objeto, motivo, £f£in o condiciébn del ac-

.

to.

Pero en cuanto a la forma de constituir la hipoteca exis
te un problema suscitado por los articulos 2850 y 2859, pues
en tanto que el primero establece "que cuando el cr&dito hi-
potecario pase de un mil pesos constar8 en escritura pGbli-
ca®, el artfculo 2859 admite la posibilidad de que la hipo-
teca se otorgue en documento civil a la orden o al portador,
¥ que se transmita respectivamente por el endoso o por la
entreqga del documento,



35

Dada la naturaleza especial de éste precepto, debe con-
siderarse que el artfculo 2850 constituye la regla general,
la cual sufre una excepci6n cuando la hipoteca se otorga en
documentos civiles a la orden o al portador, pues entonces
deberd observarse la formalidad relativa al documento priva
do en el gue se contiene la ¢bligacién principal. Lo mismo

sucede con la hipoteca constituida por testamento toda vez

que &ste puede otorgarse en documento privado o en escritura
ptiblica, por lo gue también constituye una excepcién a la rg
gla del articulo 2850, pues la hipoteca constituida en esa

esa forma tambi&n es vdlida.

Sin embargo existe un problema para los testamentus que
puedan otorgarse verbalmente, en cuyo caso consideramos que
la constitucién de la hipoteca no podrd correr 1la misma suer
te, puests gque el gravamen no quedarfa validamente constitui
do, ni mucho menos podria ser objeto de registro, para sur-
tir efectos en cuanto a su oponibilidad frente a terceros, y
para lograr las acciones persecutoria, de venta y de prefe -

rencia.
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IMPORTANCIA DE LA AIPOTECA COMO CONTRATO

DE __GARANTIA
a) Obieto o Pin del Contrato de Hipoteca

Dentro de las principales clasificaciones de los contra
tos tenemos a la gque toma como criterio de ordenacibn al ob-
jeto o fin de los contratos, y asf tenemos que desde este -
punto de vista los contratos se clasifican en principales
y accesorios. Los principales son aquellos que existen por
sl mismos, en tanto gue los accesorios son los que dependen
de un contrato principal.

Los contratos accesorios son llamados también de "garan
tfa", porque generalmente se constituyen para garantizar el
cumplimiento de upa obligacidén que se reputa principal.

Para comprender mejor la importancia de la hipoteca co-
mo un contrato de garantia gue da nacimiento al derecho real
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del mismo nombre es necesario partir de la base de saber cual
es la situacifn de un acreedor que no ha celebrado ningfin

contrado de gatantié.

Cuando la obligacidn no.esté asegurada por ninguna ga-
rantfa, el acreedor corre un doble riesgo, ya gque por una
parte, el deudor puede enajenar los bienes que posea entre
el dfa en que haya nacido su deuda y aquel otro en que sea -~
requerido de pago por el acreedour, y careciendo este de un
derecho de persecucién, no podrd cobrar sobre los bienes que

hayan salido sin fraude del patrimonio del deudor.

Por otra parte, al no tener el acreedor an derecho de -
preferencia, en caso de insolvencia del deudor, se encontra
r8 en concurso con los demfs acreedores, Yy su crédito no le
serd pagado sino a prorrata, es decir, "en proporcién a lo
que deba a cada acreedor, seg@n el monto de los adeudos” (21),

dejando a salvo los derechos de los acreedores privilegiados.

Ante esos riesgos, el acreedor, para evitar que la in-
solvencia del deudor imposibilite el pado de cu crédito, pue
de exigir que &ste le asegure el cumplimiento de sus obliga-
ciones, mediante el otorgamiento de un contrato de garantia.
En el Cb6digo Civil del Estado de Veracruz se reglamentan tres
contratos de garantfia gue son: la fianza, la prenda y la hi-
poteca,

(21) PALLARES EDUARDO.- Ob, Cit. p8g. 62
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La fianza es una garantfa personal, gue consiste en la
intervencibn de un tercero, el fiador,. que asegura el cumplji
miento de la obligacién. La fianza aumenta las posibilida-
des de cobro del acreedor, ya que serd més diffcil que dos
personas queden en la insolvencia, y podrd cobrar a cual--
quiera de los dos, sin embargo, la fianza no elimina los pg
ligros de las enajenaciones no fraudulentas, de las enajena-
ciones ilfcitas del deudor, ni tampoco elimina la posibili-
dad de que el deudor multiplique sus obligaciones aumentando
sus deudas y de acuerdo con la regla del concurso, la fianza
no le otorga al acreedor ningfin privilegio, como se los otor
gan en cambioc la prenda y la hipoteca, ya que mediante es-
tos contratos de garantia se constituye un derecho real en -~
favor del acreedor hipotecario o pignoraticio, que le permi
te cobrar separadamente de la masa de acreedores, ya que por
‘ser titulares de un derecho real, podrin persequir la cosa
ofrecida como garantfa en manos de quien se encuentre y co-
brar con preferencia, lo anterior lo confirma el CSdigo Ci~
vil vigente en el Estado, al disponer en su articulo 2914 que
"los acreedores hipotecarios y los pighoraticios, no necesi~
tan entrar on concurso para hacer el cobro de sus créditos.
Pueden deducir las acclones gue les competan en virtud de la
hipoteca ¢ de la prenda, en los juicios respectivos, a fin
de ser pagados con ¢l valor de los bienes que garanticen sus
créditos".

Por lo tanto, es evidente gque de los contratos de garan
tfa, los que dan mayor seguridad para los acreedores, son -~
los que otorgan una garantia real, pues como ya v}mos ofre
cen al acreedor mayores ventajas para el cobro de sus crédi-
tos. Ahora bien, como hemos visto anteriormente, la hipoteca
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tiene una ventaja inmensa sobre la prenda, ya que en esta se
despoja al deudor de medios con los cuales podrfa obtener lo
necesario para pagar sus deudas, en cambio en la hipoteca no
se priva al deudor de la posesitn del bien ofrecido como ga-
rantfa, lo que le permitir& utilizarlos para hacerse de me-
dios con los cuales podri cumplir con sus obligaciones.

Con base en lo anterior podemos establecer que de los -
contratos de garantfa reglamentados en el Cédige Ciwvil del -
Estado, los que ofrecen mayor sequridad para el acreedor
son los contratos de garantia reales, y de estos dos, la
hipoteca es sin duda la que mayores ventajas ofrece tanto pa
ra el acreedor, como para el deudor, ya que al conscrvar la
posesién del bien ofrecide como garantfa, podr8 wutilizarle
para procurarse los medios con los cuales podrd cumplir con

sus obligaciones.

Sin embargo, aunque puede considerarse a la hipoteca co
mo superior a la prenda por ofrecer mayores ventajas que es-
ta, existen cosas que no pueden asegurarse sino mediante su
desposesién, como por ejemplo una joya, ya que si  se dejara
en poder del deudor no constituiria una garantfia efectiva,=-
pues bastari que el deudor la oculte para burlar al acreedor
hipotecario. La hipoteca es efectiva, cuando el bien que
constituya la garantfa no pueda ser ocultada, como es el ca

so de los bienes inmuebles.

A la hipoteca como contrato de garantfa real lo preten
de definir el C6digo Civil del Estado en su artficulo 2826 -



41

que a la letra dice: “La hipoteca es un contréto, por medio
del cual se garantiza el cumplimiento de una obligacién me~
diante la constitucién de un derecho real, sobrxe bienes que
no se entregan al acreedor, y que da derecho a este, en caso
de incumplimiento de la obligacién garantizada, a sery pagado
con el valor de los bienes, en el grado de preferencia esta~

blecido por la ley".

b) Bfactos de la Hipoteca

Respecto a los efectos gue produce la hipoteca entre -
las partes podemos distinguir dos periodos de importancia: =
en primer lugar tenemos los efectos gue produce la hipoteca
entre el acreedor y el deudor hipotecarios, antes de que la
obligacién principal sea exigible; y en segundo lugar tene-
mos los efectos que produce la hipoteca entre las partes en

2l moment®d en gue la obligacidn garantizada se hace exigible.

Ahora bien, en cuanto a los efectos de la hipoteca an-
tes de que la obligacidn principal sea exigible, tenemos los
gue se producen respecto a la posesifn; a los actos de domi
nio; a los actos de administracién y respecto a los frutos.

Respecto a la posesién, sabemos que en la hipoteca no -

se priva al deudor hipotecario de la posesidén de los bienes
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ofrecidos como garantfa, y que s8lo en caso de incumplimien
to de la obligaci6én garantizada tendrd derecho el acreedor
para tomar esos bienes, hacerlos vender y aplicar su precio

al pago de la obligacis&n.

En cuanto a los actos de dominio tenemos que al no pri
varse al deudor hipotecaric de la posesifén del bien ofrecido
como garantfa, este podr& vender e inclusive gravar de nuevo
dicho bien, sin que por ello se perjudiquen los derechos del
acreedor hipotecario, ya que por cer este titular de un dere
cho real que le concede una accidn persecutoria, podri ejer
citar dicha accibn real en contra de terceros que tengan el
bien en su poder, pues el efecto principal de la constitu
cifn de la hipoteca es conceder al acreedor, la facultad pa
ra perseguir el bien hipotecado en manos del tercero que lo
tenga en su poder, Lo anterior se desprende de articulo
2837 del C&6digo Civil Estatal que establece: "Los bienes hi
potecados quedan sujetos al gravamen impuesto, aungue pasen

a poder de tercerc ",

Por otra parte al referirnos a los actos de administra
¢ibn parece l6gico suponer que si el gue hipoteca puede efec
tuar actos de dominio respecto de la cosa hipotecada, con ma
yor raz6n podri celebrar actos de simple administracifn como
lo es la celebracidn del contrato de arrendamiento, sin em
bargo, con motivo de &ste se impone en el Cé6digo Civil vigen
te una restriccién a las facultades del constituyente de la
hipoteca, ya que en caso de ¢que el duefio del bien hipotecado
celebre arrendamientos a largo plazo y con baja rente, el

acreedor hipotecario, al ejercitar su accién y rematar
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el bien, se encontrarid con una garantfia depreciada, ya que
dicho arrendamiento disminuird el valor del bien y en caso
de que el acreedor quiera adjudicirselo tendrd que respetar
dicho arrendamiento, pues el articulo 2342 del Cédigo Civil,
en su parte conducente establece que: "Si durante la vigen-
cia del contrato de arrendamiento, por cualquier motivo se -
verificare la transmisién de la propiedad del inmueble arren
dado, el arrendamiento subsistird en los términos del contra
to". Igualmente si un tercero lo adguiere en remate, lo -
hard a precio inferior, ya que estard obligado a respetar -
los derechos del arrendatario, y a esperar a que termine su

contrato para explotar el bien efectivamente.

Por lo tanto, y c¢on el fin de evitar maniobras fraudu--
lentas por parte del deudor, el C&digo Civil establece en su
articulo 2847 que "Sin consentimiento de acreedor el propie-
taric del predio hipotecado no puede darlo en arrendamiento,
ni pactar pago anticipado de rentas, por un té&rmino que exce
da a la duracién de la hipoteca; bajo la pena de nulidad del
contrato en la parte que exceda de la expresada duracibn.

$i la hipoteca no tiene plazo cierto, no podri estipu--
larse anticipo de rentas, ni arrendamiento, por mfs de un
afio, si se trata de finca r@stica, ni por mis de dos meses,

si se trata de £inca urbana".

Como un @ltimo efecto de la hipoteca antes de que la

obligacifn garantizada sea exigible, tenemos el aseguramiento
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para el deudor de los frutos pendientes y de las rentas, -
Jue se establece en el artfculo 2830 del Cédigo Civil que -
dispone que: "Salvo pacto en contrario la hipoteca no com-

prenderf:

I.- Los frutos industriales de los bienes hipotecados,
siempre que esos frutos se hayan producido antes -

de que el acreedor exija el pago de su crédito;

II.- Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de
exigirse el cumplimiento de la obligacifn garanti-
zada".

Seguramente fue por razones prédcticas derivadas de la -
finalidad de la hipoteca gue el legislador establecis que
"salvo pacto en contrarie” ni los frutos ni las rentas pen-
dientes sean materia de la garantfa, puesto que la ventaja
gue la hipoteca ofrece para el deudor es permitirle conser-
var la posesidn del bien para que pueda explotarlo, y s6lo
cuando la obligacién garantizada sea exigible, los frutos vy
las rentas no vorresponderdn al deuder, porque tambifn servi

rén de garantfa al acreedor.

Corresponde ahora, analizar los efectos de la hipoteca
una vez que la obligacién principal es exigible, y asi tene-
mos que a partir de ese momento se producen efectos de gran
importancia préctica, dichos efectos son: en primer lugar -
gue el deudor pasa a ser de hecho en un depositario de inmue

ble hipotecado, 1o anterior debido a que como sabemos, el

-
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derecho fundamental que tiene el acreedor hipotecario es tg
mar el bien hipotecado, hacerlo vender y aplicar su precio -
al pago de la cbligacifn garantizada con la hipoteca.

En sequndo lugar, los frutos y todos los bienes muebles
que se hayan incorporado a la finca, asi como las rentas ven
cidas y no satisfechas al tiempo de exigirse la obligacién,
como hemos visto anteriormente, pasan a formar parte de la -

garantfia del acreedor.

En tercer lugar, decretado el auto de ejecucién, que -
aungque el C&digo no lo establece creemos debe hacerse sin
audiencia del demandado, se procederid @ embargar el bien =
consignado comeo garantia de la obligacifn que se reclama.

c) Procedimiento en Caso de Incumplimiento de Contrato de

Hipoteca.

Por otra parte, en relacifn con los efectos de la hipo-
teca una vez que la obligacién garantizada es exigible, es
necesario determinar las acciones que puede intentar el -
acreedor hipotecario, asi como las reglas gque rigen el proce
dimiento.

Aunque el derecho de accidn procesal puede ser conside-
rado desde diversos puntos de vista, sblo nos referiremos
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al que identifica a las acciones con los derechos subjetivos
de orden ¢ivil, en_cuanto que &stos se ejercitan ante los
tribunales cuando han sido desconocidos o violados.

"Desde &ste punto de vista el jurisconsulto Celso defi-
ni6 a la accibn como "el derecho de perseguir en juicie 1lo
que nos es debido" definicifn gue la escuela cl&sica comple
ta, agregandole "lo que nos es debido o nos pertenece" pa-
ra que comprenda también las acciones reales. (21)

Los estudiozsos del derecho explican este punto de vista
definiendo la accifén como "el derecho subjetivo de indole ci
vil en su estado dindmico, que entra en accifn cuando es des
conocido o violade! (22) De &ste concepto se infiere que -~
hay tantas acciones procesales como derechos subjetivos del
orden civil existan, por lo que para determinar a las accio
nes deben tomarse en cuenta a los dérechos subjetivos del or
den civil de que se trete, asi tenemos gue de los derechos
reales derivan las acciones reales; de los derechos persona
les, las acciones personales y as{ sucesivamente, el Cédigo
Civil del Estado sigue &ste criterio para determinar las ac
ciones dividigéndolas en personales, reales, del estado civil,
posesorias, etc., y previene en cu articule segundo que "La
accidn procede en julcio aGn cuando no se exXprese su nombre

o se exprese equivocadamente, con tal que se determine con

(21) CITADO POR EDUARDO PALLARES.~- Ob. Cit. pélg. 26

(22) PALLARES EDUARDO.- Ob. Cit. p&g. 26
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claridad la clase de prestacién que exija el demandado y el
tftulo o causa de la accién". Por lo tanto, siguiendc &ste
criterio al derecho de hipoteca corresponde la acci6n hipote
caria, accibn que puede clasificarse come ejecutiva ya que -
no persigue la declaracién de un derecho, sino hacerlo efec-

tivo en contra del obligado.

Para que el ejercicio de las acciones tenga eficacia ju
ridica, debe hacerse cumpliendo los requisitos de forma y de
fondo que exige la ley procesal, y en cuanto a la accién qi
potecaria tenemos gue por las caracterfisticas que &sta pre-
senta, puede hacerse valer ya sea en un juicio hipotecario,
como en un ejecutivo, o bien en uno ordinario, dependiendo -
de la ley procesal de la entidad federativa de que se trate,
en el Estado de Veracruz la accifn hipotecaria se ventila me
diante el juicio ordinario, ya que el Cédigo de Procedimien-—
tos Civiles establece el juicio ordinariec finico a diferencia
de otros ordenamientos procesales como el del D,F., en el que
ademds de reglamentarse el juicio ordinario, bajo el tftulo
de juicios especiales establece el juicio ejecutivo y el jui
cio hipetecario, pudiéndose reczlamar 2l crédito garantizado
con hipoteca mediante cualquiera de los tres como lo sefala
el articulo 462 del C8digo de Procedimientos Civiles para -
el D.F., que a la letra dice: "Si el c¢rédito que se cobra
esti garantizado con hipoteca, el acreedor podr& intentar el

juicio hipotecario, el ejecutivo o el ordinario”.

En nuestro concepto, es el modo de iniciar el procedi--
miento lo que le da nombre, y establece la distincién entre
‘estos juicios. Antes de proceder a la distincifn de estos
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tres procedimientos, procederemos a analizar el significado
de la palabra juicio, y asi tenemos que "juicio se deriva
del latfn judicium, que a su vez, viene del verbo judicare,
compuesto de jus-derecho y dicere-dare, que significa dar,

declarar o aplicar el derecho en concreto". (23)

Ahora bien, aungque existen diversas definiciones de lo
que es el juicio, la definicién que se considera clisica es
la que da el jurista Joaquin Escriche al decir que "juicio
es la controversia y decisifn legftima de una causa ante Yy
por el juez competente, es decir, la legitima discusién de
un negocio entre actor y demandado ante juez competente que

la dirige y la termina con su decisién”. (24)

Por otra parte atendiendo a la forme del procedimiento,
los juicies se pueden dividir en ordinarios y extracrdinarios,
siendo los primeros aquellos en Yos que se observan todas
las solemnidades presaritas por el derecho positive, y los
segundos los que proceden en oposicién a los ordinarios y s§
lo se establecen cuando la ley expresacmente lo autoriza, com
prendiéndose dentro de &sta categorfa, entre otras, a los -

ejecutivos y a los hipotecarios.

Visto lo anterior, sefialaremos las caracteristicas que
distinguen y dan nombre a esos juicios, principiando por el

juicio ejecutivo al gue Escriche define como "aquel en el

{(23) PALLARES EDUARDO.- Ob. Cit. pdg. 464
(24) PALLARES EDUARDO.- Ob. Cit. p&g. 464
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que no se trata de declarar derechos dudosos y controverti--
dos, sino s6lo llevar a efecto lo que ya estd determinado
por el juez o consta evidentemente en uno de aquellos titu-
los que por sf mismos hacen prueba plena y a los que la ley
da tanta fuerza como a la decisicén judicial. Este juicio
pues, no es propiamente juicio, sino més bien un modo de pro
ceder para que se ejecuten y no queden ilusorias las obliga
ciones o deudas ventiladas y decididas en juicio o comproba-
das por titulos o instrumentos tan eficaces como los juicios;
y asf tiene por objeto la aprehensifn o embargo y la venta o
adjudicacién de los bienes del deudor moroso en favor de su
acreedor". (25)

El presupuesto del juicio ejecutivo es que haya un titu
lo que traiga aparejada ejecucibn. Traer aparejada ejecu-
¢idn significa "tener un tftulo de crédito los requisitos le
gales para sustentar el mandamiento de embargo de bienes, -

sin audiencia previa del poseedor de &stos". (26)

La finalidad del procedimiento ejecutivo es obtener la
mixima eficacia en la reclamacidn de pago que se haga al de-
mandado sin darle oportunidad de acudir a la insolvencia pa
ra dejar sin efecto el resultado de la sentencia definitiva,
por eso desde que el juicic se inicia, se aseguran bienes su
ficientes a gar;ntizar la cantidad reclamada, por -ello, si

se tiene un titulo gue trae aparejada ejecucidn, el juez

(25) PALLARES EDUARDO.- Ob. Cit. pig. 492

(26) ARELLANO GARCIA CARLOS,- Procedimientos Civiles Espe-
ciales.- Editorial Porr@a,S.A. pig. 244



50

podri decretar la ejecucibn, es decir, ordenar el embargo
de bienes que garanticen la cantidad reclamada. Lo anteriecr
es 1o que caracteriza y da nombre al juicio ejecutivo ya gue
después de realizado el embargc se emplazard al deudor para
que en un término nc mayor de nueve dfas acuda a hacer el pa
g0 o a oponer las excepciones y defensas que tuviere, sigquien
dose el juicio por todos los trd&mites del juicio ordinario,
como lo establce el articulo 453 del capitulo 1l correspon--
diente al juicio ejecutivo del C6digo Procesal Civil parael
Distrito Federal. Por lo tanto podemos decir que el califi
cativo de ejecutivo que se da a este juicio deriva de su vin
culacifn con un titule yue traiga aparejada ejecucibn, lo -
que da la certeza del derecho del areedor, pues constituye

una prueba preconstituida que permite iniciar el procedimien
to con el embarge de bienes gque garanticen el pago al acree-
dor, lo que lo distingue del juicio crdinario.

Por lo gque respecta al juicio hipeotecario, siguiendo el
criterio del procesalista Eduarde Pallares, gue Este como -
juicio especial de naturaleza ejecutiva, s6lo se justifica
respecto de la preferencia y pago del crédito hipotecarin. (27}
La aaturaleza ejecutiva del juicio hipotecario, deriva del -
hecho de que las hipctecas deben otorgarse en escritura pii-
blica, por lo que quedan comprendidos dentro de los tftulos
que traen aparejada ejecucién como lo establece en su parte
conducente el artfculo 340 del C&digo de Procedimientos Civi
les para el Estado al disponer "Para que la ejecucifn tenga
lugar se necesita un titulo que la lleve aparejada. Traen

aparejada ejecucidn:

{27) ARELLANO GARCIA CARLOS.- Ob. Cit. p&g. 253
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I.- La primera copia de la escritura pfiblica expedida
por el juez o notario ante guien se otorgd".

En nuestra opinifn es aplicable al juicio hipotecario -
el concepto de Joaquin Escriche respecto al juicio ejecutivo
en el sentido de que este no es propiamente un juicio, sino
més bien un modo de proceder para que se ejecuten y nc queden
ilusorias las obligaciones o deudas ventiladas y decididas
en juicio o comprobadas por titulos tan eficaces como los
juicios, ya que en la secuela de actos gue dehen realizarse
en el proceso que corresponde al juicio hipotecarieo, cuando
este tiene por objeto el pago o la prelacifén de un cré#dito
hipotecario, de acuerdo con el procedimiento reglamentado por
el articulo 470 del C6digo Procesal Civil para el Distrito =
Federal, es la siguiente: si la demanda se presenta acompa
fiada del instrumento respectivo y si reune los requisitos -
previstos sefialados por el propio C8digo Procesal, el juez
ordenard la expedicidén y registro de la cé&dula hipotecaria y
mandar& se corra traslado de la demanda al deudor para gque
dentreo del término de nueve dfas ocurra a contestarla vy a
oponer las excepciones que tuviere, continu&ndose el procedi
miento por los trémites del juicio ordinario. Por io que el
calificactivo de hipotecario que se da a este juicio deriva de
la expedicifn y registro de la cé&dula hipotecaria, lo que
congtituye la diferencia entre este juicio y el procedimien-
to ordinario.

Respecto del ijuicio ordinario, podemos establecer gue -
es aquel en el que se observan todos los tramites y solemni-
dades prescritas por el derecho positivo. Cabe decir que
en el Estado de Veracruz es el que debe seguirse, por regqla
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general, para ventilar toda clase de contiendas ya que el C§
digo de Procedimientos Civiles establece ¢l juicio grdinario
finico, por lo gque zerf mediante &1 que se¢ ejercite la aceibn
hipotecaria, en cuanto al procedimiento este se encuentra re
gido por el artfculo 207 del C6digo de Procedimientos Civi-
les para el Estado.

El artficulo 208 del citado ordenamiento sefiala que la ~
demanda debar§ ser presentada con 21 o los documentos gque
fundamenten la accibn a ejercitar en contra del demandado,
por 10 gque creemos que en el caso de la hipoteca, por otor-
garse invariablemente en escritura pGblica, y de acuerds a
le establecido por el articulo 2850 del C6digo Civil Estatal,
la presentacibn del documenta en que conste la hipoteca debe
ria motivar necesariamente el decreto del auto de ejecucisn,
ya que la escritura pblica en que sc otorga la hipoteca trae
aparejada ejecucifn de acuerdo con lo establecido en la mesn
cionada Fraccién I del artficulo 340°del C6digo Procesal Ciw-
vil, por lo que decretadé el auto de ejecucién y debido a que
se ejercita una accién real, deperfa procederse a hacer efec
tiva la garantfa de la obligacidn que se reclama, de acuerdo
al orden establecido por el artficulo 381 del ordenamiento prg
cesal estatal, sin embargo, en la prictica no se observa lo
anterior, pues al ejercitarse la accibn hipotecaria en un ~
juicic ordinario, se debe seguir el trimite que sefiala el C§

digo de Procedimientos Civiles en los artfculos del 207 al
210,

Creemos que lo anterior dilata el procedimiento hipote-
cario, desconociendo la naturaleza ejecutiva de la hipoteca,
ya que el procedimiento ejecutive se caracteriza por la
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brevedad de sus plazos para beneficio de la parte acreedora,
por lo que consideramos que se contribuirfa a agilizar el pro
cedimiento abreviando el plazo para contestar la demanda u =
oponer excepciones, adoptando el procedimiento que sefiala
el C6digo de Comercio para el juicio ejecutivo, en lo que a
plazo para contestar la demanda se refiere, para que una vez
presentada esta se proceda a expedir la cédula hipotecaria,

dando a la parte demandada un té&rmino de tres dias para gque
comparezca ante el juzgado a hacer pago llano de la cantidad
reclamada y las costas, y en caso de no efectuarlo o no com
parecer, permitir al acreedor satisfacer la obligacidén con
el importe de la venta del bien dado ewn garantfa, con lo que
se agilizarfa el procedimiento hipotecario en beneficio del

acreedor.

Por todo lo anterior podemos afirmar que en la actuali-
dad es el modo de iniciar el procedimiento 1o que da nombre
al juicio calificsndolo de ejecutive ¢ de hipotecario, ya -
que después de realizado el embargo en el primer caso o la -
expedicién y registro de la c&lula hipotecaria en el segun
do, en ambos se procederd a emplazar al deudor para que en
el té&rmino que marca la ley haga 21 page u oponga las excep-—
ciones que tuviere continudndose el procedimiento para los
tramites sefialados para el juicio ordinario, por consiguiente
ne importa el nombre que se le de al procedimiento en que -
el acreedor hipotecario haga valer su derecho, ya que son
las caracteristicas de este derecho real lo que permitird al
acreedor hacer efectiva la garantfa ofrecida por el deudor

hipotecario.

Finalmente, podemos afirmar que la hipoteca es la mSs
segura e importante de las garantfas, ya que le confiere
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plena eficacia a la obligacién al asegurarle al acreedor el
pago, dgualmente presenta importantes beneficios para el
deudor, ya gue este no encontrarfa crédito con eventuales
contratantes si estos Gltimos no estdn convencidos de que
serdn pagados al llegar el vencimliento, ademds de que las
condiciones del crédito, como las tasas de interfs, el pre
cio de las mercancias vendidas a cr&dito, etc., podrian ser
menos rigurosas a medida que sean mayores las probabilidades
de un pago iIntegro y £8cil, contribuyendo con esto en algu
na medida, al desarrollo del crédito.

Por otra parte, el estudio de la hipoteca y de los ca~
racteres generales de la misma nos permite advertir que a
pesar de la utilidad e importancia de la hipoteca como medio
de crédito, por las ventajas gue ofrece tanto para el acree-
dor que se beneficie de ella, como para el propio deudor, -
consideramos que adolece de un defecto ya que por ser un con
trato formal, gque necesita para su validez la i{ntervencién
de un notario, habrd muchas ocasiones en la gue por los gas
tos y el tiempo que implica cumplir con los requisitos de -
fondo y forma del contrato de hipoteca, se deje de aprovechar
esta garantia real substituyéndola por una garantia personal,
como los tftulos de cré&dito, ya sea un pagar&, un cheque,
una letra de cambio, etc. Sin embargo, aunque este tipo de
garantia es mis dgil en cuanto a su constitucibn, come hemos

visto no ofrece tanta seguridad como la garantia hipotecaria.

Por lo tanto, consideramos que para gque una garantia -
tan Gtil y eficaz come la hipoteca pueda ser aprovechada por

un mayor nimero de personas, deben actualizarse y agilizarse
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las formalidades de su constitucifn permitiendo asf, el otor
gamiento de la hipoteca en escritura privada, lo que aparen-
temente se acepta en diversas disposiciones del C6digo Civil
vigente, como por ejemplo en el artficulo 2850 que es la ac--
tualidad resulta obsoleto y contradictoric, pues aungue por
una parte acepta la posibilidad de que se otorgue la hipote
ca en documento privado, al establecer que cuando el crédi
to hipotecario exceda de mil pesos la hipoteca debe otorgar
se en escritura pblica, pré&cticamente impone esta formali-
dad como un requisito necesario de toda escritura constituti
va de hipoteca, pues en la actualidad resultaria ridfculo -
constituir una hipoteca por una cantidad menor de la que se

fiala el mencionado articulo.

Por otra parte, encontramos que nuestro C6digo Civil =~
contempla otra posibilidad de otorgar la hipoteca en documen
tos privades, al disponer en su articulo 2859 que "si la hi-
poteca se ha constituide para garantizar obligaciones a la
orden, puede transmitirse por endoso del titulo, sin necesi-
dad de notificacién al deudor ni de registro. Y que la hi
poteca constituida para garantizar obligaciones al portador,
se transmitir§ por la simple entrega del tftulc sin ningln
otro requisito®, con lo que el C6digo admite la constitue-
cién de hipotacas en documentos civiles a la orden o al por
tador y l&gicamente exige s6lo la formalidad relativa a esa
¢lase de documentos sin exigir la escritura p@blica. Final-
mente encontramos, que el C6digo Civil también acepta la po-
sibilidad de constituir una hipoteca por testamento, al dis
poner en su artficulo 1381 que "porvmedio de un legado puede
el deudor mejorar la condicibn de su acreedor, haciéndo hipo
tecario el crédito simple", y aun cuando tal precepto sblo

comprende esa hipStesis, creemos que tambi&n por un. legado
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puede el testador constituir hipoteca sobre un bien de su .~
propiedad, para garantizar una deuda ajena. Por lo que las
hipotecas constituidas por testamento evidentemente deberén
correr la misma suerte en cuanto a las formalidades ordina-
rias o especiales requeridas por la ley para la validez de
los testamentos, de tal suerte gque como el testamento puede
otorgarse en documento privaéo o en escritura pGblica, la hi
poteca constituida en esa forma serd también v&lida.

Sin embargo, aunque como hemos observado el C6digo Ci-
vil contempla diversas posibilidades de constituir la nipote
ca en documentos privados, al establecer en su articulo 2850
la digposicifn gue comentamos anteriormente, resulta imposi

ble constituir una hipoteca en documento privado.

Por consiguiente creemos necesario actualizar la canti
dad que sefiala dicho artfculo pudifndose tomar como base de
cdlculo la cuota diaria del salario minimo general vigente y
as{ por ejemplo podria establecerse que cuando el crédito hi
potecario no exceda de quinientas veces el salario minimo ge
neral, la hipoteca pueda ctorgarse en escritura privada, de-
biendo observarse el requisito que sefiala el CSdigo Civil en
su artfculo 2944 fraccién 1I que dispone, que los documentos
privados que con esta forma sean vdlides, deben contener cer
tificacifn de reconoccimiento en el texto y firmas extendidas

por el registrador, o por el juez municipal o por un notario.

Creemos que por lo anterior se podria aprovechar la hi-
poteca en un mayor nfimerc de ocasiones, con lo cual se con
tribuirfa en alguna medida al desarrollo de los cré&ditos pri
vados, ya que no se concibe un sistema capitalista como el
nuestro, sin el crédito suficiente para dar movimiento al ca
pital en el que esti sostenido,
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CONCLUSIONES

1.~ Aunque la hipoteca no fue inventada por los roma-
nos, sino que esta la recibieron de los griegos, podemos con
siderar como su origen, en relacidn con nuestro derecho, al
derecho Romano, por considerar a &ste, como modelo del dere

cho Mexicano en materia de derechos reales.

2.~ Pebido a que el CHdigo Civil vigente no requiere
que los bienes sobre los que se constituya la hipoteca sean
inmuebles, encontramos similitud en &ste sentido entre 1la
hipoteca del Derecho Romano, en el que podfa constituirse
tanto sobre bienes muebles como sobre inmuebles, aunque en
la actualidad s6lo ercepcionalmente pueda constituirse hipo

teca sobre bienes muebles.

3.- Toda vez que la hipoteca es oponible a todos, que
conczde una accidn persecutoria y un derecho de preferencia,

debe ser considerada como un derecho real.
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4.- Del estudio de las caracterfsticas de la hipoteca,
podemos observar gue en esta figura juridica se protegen no
s6lo los intereses del acreedor, sino también los del deudor
y los de los terceros, lo que nos permite establecer la in-

portancia de la hipoteca como un medio de crédito.

5.~ Debido a las ventajas que la hipoteca ofrece tan-
to para el acreesdor come para el deudor, podemos considerar-
la de gran importancia para el desarrollo del crédito, ya =
que una garantfa tan eficaz como lo es la hipoteca permitiri

asegurar econ mayor eficacia las obligaciones.

6.~ Para que una garantfa tan eficaz como la hipoteca
bueda ser aprovechada por un mayor nfimero de personas deben
actualizarse y agilizarse las formalidades de su constitu--
eifn, permitiendc su otorgamiento en escritura privada, para
lo cual bastarfa con reformar el articulo 2850 del Cédigo Ci

vil actualizando la cantidad que sefiala el mismo.

7.- En virtud que la hipoteca por constituirse en es-
critura pGblica, es un instrumento que trae aparejada ejecu
cifn y que esta se caracteriza por la brevedad de sus plazos,
consideramos que se debe agilizar el té&rmino psra efectuar
el pago u oponer excepcicnes, por ejemplo, adoptando el pla
zo gque seiiala el C6digo de Comercio en el juicio ejecutivo,

que es de tres dias para efectuar el pago u oponer excepcio
nes, lo que redunda en beneficio del acreedor.



60

BIBLIOGRAFIA

ARBLLAHb Garcfa Carlos.- Procedimientos Civiles Especlales.-
Editerial Porrfia, S§. A.

BECERRA Bautista Jos&.- El Proceso Civil en Mé&xico.- Edito--
rial Porr@a, S. A.

BOLIO Peniche.- Introduccidn al Estudio del Derecho.- Edito
rial PorrGa, S. A.

BRAVO Vald&s Beatriz.- Bravo Gonzflez Agustin.- Primer Curso
de Derecho Romano.-

DE CASSO y Romero ignacio.- Cervera y Jiménez-Alfaro Francisco
Dicciorario de Derecho Privado.- Tome II.- Editorial
Labor, S. A. Barcelona, 1954.

FLORIS Margadant Guillermo.- Derecho Privado Romano.- Edito
rial Esfinge.

GARCIA Maynez Eduardo.- Introduccidn al Estudio del Derecho.-
Editorial Porria, S. A. 1980,



61

GOMEZ de la Serna Pedro.- Ley Hipotecaria Comentada y Concor-
dada.- Tomo I, Imprenta de la Revista de Legislacién, -
Madrid.

GUTIERREZ y Gonzdilez Ernesto.- Derecho de las Obligaciones,-
Editorial Cajica, 5.A.

JOSSERAND Louis.- Derecho Civil Revisado y Completado por - -
André Brun.- Tomo II, Vol. II contratos; Ediciones
Jurfdicas Europa~América. Bosch y Cfa. Editores Bue
nos Aires, Argentina.

LO%ZANO Noriega Francisco.- Cuarto Curso de Derecho Civil. -
Contratos,~ Editado por la Asociacién Nacional de No-
tariado Mexicano, S. A.

PALLARES Eduardo.- Diccionario de Derecho Procesal Civil.-
Editorial Porrfia, S. A.

ROJINA Villegas Rafael.~ Derecho Civil Mexicano Vol. III. -
Contratos, Hipoteca y Prenda.- C&rdenas Editor y Dis-
tribuidor.

Compendio de Derecho Civil, Contratos, Volumen IV.- -
Editorial Porrtia, S. A.

PALLARES Eduardo.- Diccionario de Derecho Procesal Civil.- -
Editorjal Porrfa, S. A.

CODIGO Civil para el Distrito Federal.~- Editorial Porr(Ga,S.A.
55a. Edicién.



62

CODIGO Civil para el Estado de Veracruz.- Editorial Cajica,
S. A.~ Tercera Fdicién.

CODIGO de Procedimientos Civiles para el Estado de Veracruz,
Editorial Cajica, S. A. 1986 ’



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo Primero. Antecedentes Históricos de la Hipoteca
	Capítulo Segundo. Naturaleza Jurídica
	Capítulo Tercero. Formalidades de la Hipoteca
	Capítulo Cuarto. Importancia de la Hipoteca como Contrato de Garantía
	Conclusiones
	Bibliografía



