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{NTRODUCCION

La celebracidn valida de un contrato no es una garantia
de las obligaciones que de &) emanan.

Tomando en consideracién la posibilidad siempre prevista
del incumplimiento de wuna obligacién, dado que toda
obligactén, por el simple hecho de serto, 1leva en st misma el
garmen de un posible incumplimiento, se han buscado formas,
medios o mecanismos para asegurar, siempre que es posible, el
cumplimiento de las ohligaciones, y en otras, el resarcimien-
te de los dafies econdmicos que rescienta el acreedor si  la
eventualidad de ese incumplimiento se actualiza.

Hay ocasiones en que el acreedor no tiene ninguna posibi-
1idad de preveer o de asegurar el resarcimiento en caso del
incumplimiento de una obligacidn, como sucede por ejemplo en
Yos supuestos en que la obligacidn nace de un hecho {liecito;
pero en cambio, hay ocasfones en que la persona antes de
aceptar la concertacidn de un negocio en que pueda resultar

acreedor, exige las garantias necesarias para avitar o amino-



rar dafdos posibles frente al incumplimiento de su posible
futuro deudor.

y

Lo anterior merece una explicacién mds ampiia y su
correspondiente ejemplificacioén:

Cuando una persona se convierte en acreedora de otra por
eireunstancias ajenas a su voluntad o porqua 1a velocidad de
los acontaecimiesntos no le permita meditar sobre las posibles
consecuencias del fncumpliimiento de su deudor, es obvio dque
tal acreedor, por regla general, queda satisfecho de conseguir
o de obtener un medio de prueba legal y adecuado para Justi-
ficar su calidad de acreedor. Asi, podemos eJemplificar
sefalando: Si en determinado momento a una persona le dafan un
bien de su propiedad, ya sea su automévil por un accidente
automovilistico o su vestido por una actitud irresponsable del
planchador, deviene, sin su voluntad, acreedor de aquél que
causd el dsfo , quien estard obligade a repararlo. En tales
condiciones, si no es posible repararlo totalmente a satisfac~
cidn del acreedor, queda medianamente conforme en obtener un
documento en que se reconozca la responsabilidad y obligacidn
da su deudor y el ofrecimiento de pago y a veces la obtencidn
de un titulo de crédito que en alguna forma documente el
importe de esa responsabilidad.

Hay otras circunstancias en las que, por emanar las
obligaciones de un contrato, lag partes en las tratativas o
tratos previos a su consertacidn, preveén todas las
circunstancias del contrato, y el posible acreedor légicamen-—
te, el dncumplimiento de las obligaciones que emanan del
contratoe si se celebra, por parte de su posible deudor. Ahora
bien, si asi sucede, es légico pensar que tal posible acreedor
exija no nada mads la celebracidn del contrato consertado,



sino también la celebracidn de un contrato de garantia o el

otorgamiento de una garantfa eficaz que lo resarza de

Yos
dafios y per juicios que se le originen por ese posible incum=
plimjento. E£jemplos <¢laros y muy comunes son la celebracién

de un contrato de fianza anexo a uno de arrendamiento y la
celebracidn de un contrato de prenda o hipoteca,
de mutuo con o sin interés.

anexoe a uno

Existen algunas garantfas o contrates de
reglamentados en nuestros C&digos Civiles que

garantfa
son suceptibles
de anexarse o de adherirse a cualquier otro contrato, para
compensar o para indemnizar a) acreedor, en el supuesto del
incumplimiento de las obligaciones del deudor. Tales contratos
son, en el C&digo Civil vigente en el Distrito Federal, 1los
1lamados contratos de garant{a: Fianza, prenda e hipoteca. Por
otra parte, existen algunas parantias espec{ficas para resar-
cir a los acreedores de los dafos que puedan originArseles por
@1 incumplimiento de obligaciones determinadas de sus deudores
en ciertos contratos, como lo es la cldusula resolutoria en
los contratos de compraventa en abonos o con reserva de domi-
nio, que sdlo tienen aplicacidn en esos contrates, y ho
podr{an apliicarse en general para garantizar el cumplimiento
de otras obligaciones.

La inquietud que me ha despertado la comprension y el
manejo de estas figuras, es lo aue me ha motivado para hacer
un estudio sobre astos temas y precisar hasts dénde y en queé
madida son suficientes estas garantias y en su caso, cudles
son mas convenientes tanto deasde un punte de vista Juridico
como de uno practico y social.

Por el)emplo, siempre he considerado que un vendedor que
no recibe integramente el precio de la enalenacidn, busca una
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garantia para resarcirse de los dafios que le pueda originar
Ja falta del pago del precio por parte del comprador y por
ello celebra un contrato de compraventa con reserva de
dominio; dsta ademds de ser en muchas ocasienes una garantia
inapropiada. es un contrate que en la practica Jesiona
gravemente los intereses del comprador y le crea un malestar
social, vy asi trataréd de demostrarlo en este trabajo. En ese
supuasto, considero que es melor garantizar el saldo del
precio o con la garantia natural del contrato de compraventa
en abones consistente en la cldusula resoclutoria expresa e
inserita en el Registro Publico de la Propiedad, & con una
hipoteca si el bien enajenado es inmueble o una prenda si
fuera mueble, ya que tales soluciones no presentan los graves
inconvenientes de la compraventa con reserva de dominio, como
1o sefialard oportunamente en aste trabajo.

Me 1lamdé grandemente 1a atencién la redaccién de un
articule de nuestro Codigo de Procedimientos Civiles que pa-
rece indicar la posibilidad de celebrar vidiidamente un contra-
to de anticresis en el Distrito Federal no obstante que nues-
tro Cédigo Civil de 1932 ya no regula este contrzto de garan-
t1a, a’n cuando no parece prohibirlo al permitir en su
articulo B8o. transitorifo que los celebrados con base en la
legisltactdn anterior, continuardn regidos por 1a misma., Daré
mis puntos de vista mas amplios en el apartado correspondiente
y los relacionaré con la Teoria de los ‘'nimeros clausus y

"

nimeros Qpertus” de los derechos reales.
Por 4ltimo, tengo especial interés en precisar las venta=-
Jas o inconvenientes, dentro del campo del Derecho Civil, de

Ta wtilizacién de la garantia hipotecaria frente a 1a posibi-



lidad de utilizar otras garantias para el cumplimiento de las
obligaciones.

Estas dinquietudes, mis puntos de vista y conclusiones.
son las que trataré de desahogar, dentro de mis limitaciones
profesionales en este trabajo y las pongo a la consideracidn,
primero de la bondad de los miembros de mi jurado y en segundo
lugar, para recibir los comentarios de mis familiares y ami-
gos,

Con todo respeto paso a desarrollar los aspectos de md
tesis profesional.



CAPITULO |
LA HIPOTECA

Si se toma en consideracidn que la hipoteca es un grava-
men que Ja mayor parte da las legislaciones estructuran
respecte de les bienss inrmuebles, que en su  origen hscia
refarencia precisamente a los bienes inmuebles, adn cuando en
1a actualidad no exista por Yo menos en 1a legislacidbn mexica~
na un impedimento para constituir -hipotecas respecto de bienes
muebles (*1) y que siendo los inmuebles parte del territorio
de un estado y como tal, parte integrante del propio Estado,
se@ preved indispensable y necesario que la ley reglamente en
forma cuidadosa y ordenada tanto la constitucién de este
gravamen, como su operatividad. consecuencias o afectos y
causas de terminacidn.

No es deseable aque la reglamentacidn del gravamen hipote-
carie se deje exclusivamente a una regulacién entre particu-
lares, porque posiblemente podria atentarse en contra de va=-
ries de los principios basicos fundamenta_ les de todo orden
Juridico, como es 1a propliedad Hdnmobliliaria, el estable
cimiento de limitaciones o modalidades a tal propiedad priva-
da, las formas de adgquisicidn de 1a misma y sus medios de
trasmisidn, que son de orden publico.

E1 Art. 27-Constitucional, segundo parrafo menciona: “La
nacidn  tendrd en  todo tiempo e) derecho de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interds pibli-
co, asi como el de regular, en beneficio social, el aprovecha-
mienta de los elementes naturales susceptibles de apropiacidn,
con oblato de hacer una distribucidn asgquitativa de 1a riqueza



publica, cuidar de su conservacidn, lograr el desarrolle equili-
brado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de
la poblacién rural y urbana.”

Pensar en la posibilidad de que los particulares regula-
ran la constitucidn y funcionamiento de las hipotecas, seria
tanto como permitirles la Yibertad de controlar aspectos fun-
damentales y bdsicos para 1a economia y 1a seguridad nacio-
nales. Se puede pensar perfectamente en un contrato innomina-
do, esto es, un contrato no regiamentado que establezca cier-~
tas restricciones a la conducta de las personas, como obliga-
ciones de hacer o no hacer; tal seria el ejemplo de un contra-
to de lactancia. Pero sertia muy dificil imaginar que en 1a
actualidad un legislador no reglamentara el contrato de hipo-
teca por las rarzones antes apuntadas y ademads y abundando, por
las siguientes: .

Es necesario e indispensable que todas las personas ten-
gan puntos de apoyo sélidos, fuertes'y seguros cuande se trata
de regular sus relaciones referidas a bienes inmuebles.

Muchas veces la seguridad de la misma nacién descansa en
alguna forma, en una sana reglamentacién 1inmobiliaria, por
eJempio, 1la de zonas fronterizas o la de aquellos bienes que
colindan o© estAn cercanos a cierto tipo de instalaciones
militares, oficiales o de seguridad.

EY Art. 843 del Cddigo Civil dice "Nadiae puede edificar
ni plantar cerca de las plazas fuertes, fortalezas y edificios
publicos, sino éujeténdose a las condiciones exigidas en les
raglamentos especiales de l1a materia.”

¥ el Art., 27 Constitucional:"l.- ... En una fajJa de cien
kilémetros a 1o largo de las fronteras y de cincuenta en 1Jlas

playas, por ningln motivo podrdn los extranjeros adquirir el



daminio directo sobre las tierras y aauas.- E1 €Estado, de
acuerdo con los intereses pdblicos internos y los principies
de reciprocidad, podrd, a juicio de la Secretaria de Rela-
ciones ,conceder autorizacidn a los Estados extranjeros para
que adquieran, en el lupar permanente de la residencia de ‘los
Podares Federales, la propiedad privada de bienes inmuebles
necesarios para el servicio directo de sus embajadas o ‘ega-
ciones."

Una sana economia nacional impliica una movilidad léaica y
sensata de la propiedad inmobiliaria. Por eso, en una medida o
en otra, todas las legislaciones actuales., pretenden evitar la

1lamada propiedad de manos muertas", y no es otra sino
aqualla a la que se impide 13 libre circulacién jJjuridica, ya
sea por supuestas limitsciones que pretendan imponerle 3as
partes en un contrato, o porque se permita que ciertas corpo-
raciones o sociedadas adquieran sin l{mite bienes inmuebles.
£n nuestro deracho es c¢lara la nd#ma constitucional que impide
a las parsonas morales la adquisiciéa indiseriminada de inmue-
bles y limita su capacidad sdélo a la posibilidad de adquirir
aquellos que sean necesarios o indispensables para el desarro-
110 de sus objetos sociales:

E1 Art. 27 Constitucionasl dice: "... 1l.- Las asocia-
ciones reliaiosas que se constituyan en los términos del
Articulo 130 y su ley reglamentaria tendrdn capacidad para
adquirir. poseer o administrar, exclusivamente, los bienes que
sean dndispensables para su objete, con los requisitos vy
Jimitaciones que establerca la ley reglamentaria.- [11.- Las
instituciones de beneficencia, pUblica o privada, que tengan
por objeto el auxilio de Yes necesitados, la dnvestigacidn

cientifica, la difusién de la ensefanza. la ayuda reciproca da



los asociados., o cualquier otro objeto 1licitoe, no podran
adquirir mas bienes ralces que los dindispensables para su
objeto, inmediato o directamente destinados a &1, con sujecidn
a lo que determine la ley reglamentaria.— IV.- Las sociedades
mercantiles por acciones podrdn ser propictarias de tarrenos
rusticos, pero uUnicamente en la extensidn que sea necesaria
para el cumplimiento de su objato.~ ...no podran tener en
propiedad o en administracidn mas bienes ralces que los ente-
ramente necesarios para su objeto directo.

Esta norma constitucional ahora adquiere una significa-
¢idn  especial en las relaciones armoniosas entre el Estado y
las corporaciones religiosas denominadas i glesias.

Es de vital importancia para el pails el precisar 1los
modos de adquirir la propiedad de inmuebles, y todas 1las
normas al respecto en los cédigos civiles deben considerarse
de orden publico, y para una sana y Yimpia transmicidén de los
mismos y para garantizar la paz social y la seguridad en 1las
transacciones, se requiere de un control y vigilancia de los
gravdmenes sobre inmuebles constatados y precisados en un
Ragistro Pdblico de la‘*Propiedad Inmobiliaria.

~ La toma de decisiones sanas, oportunas y eficaces, tanto
de los servidores en el sector plblico, ya sea para facilitar
la adquisicién de dinmuebies: a personas necesitadas o .de
ascasos tecursos econdmicos, para la imposicidn de grava-
menes, o para el establecimiento de zonas restringidas) asi
como la toma de decisiones de particulares para efectuar
inversiones, desarrollos y en general operaciones imnmobilia-
rias, requiere de un control legislativo sano que precise vy
evalie 1las situaciones tanto de hecho come juridicas de los

inmuebles y asi. el catastro se preoccupa en mostrar la situa-



cién fisica como es lo relacionado con la superficie, medidas
y linderos de 1los inmuebles, y el Registro Piblice de 1la
Propiedad su situacidn Juridica,para determinar si sobre ellos
existen gravamenes, limitaciones o, en los términos de a
actual Ley General de Asentamientos Humanes, provisiones,
usos, raservas o destinos especificos.

E1 Art. 20. de dicha ley dice: "ART. 2.- Para los efectos
de esta Lay se entenderd por: 1.~ Administracidn Publica fede-
ral: las dependencias y entidades a que se refiere el articulo
1o, de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica Federal;
11.- Asaentamiento humano: el establecimiente de un conglomera—
do demografico, con el conjunto de sus sistemas de conviven-
cia, en un drea fisicamente localizada, considerando dentro de
1a misma los elementos naturales y las obras matariales que lo
integran; l1l.-Centros de poblacidbn:las &reas constituidas por
las zonas urbanizadas, las que se reserven a su expancién vy
las que se consideren no urbanizables por causas de preserva-
cidn ecolédégica, prevencidn de riesgos y mantenimiento de acti-
vidades productivas dentro de los 1imites de dichos centres;
as! como las que por resolucidén de la autoridad competente
se provean para la fundacién de los mismos; IV.- Conurbacidn:
la continuidad fisica y demografica que formen o tiendan a
formar dos © mdg centros de poblacidn; V.- Conservacién: 1a
accidn tendente a mantener &l equilibrio ecoldgico y preservar
el buen estado de la infraestructura, equipamiento, vivienda y
servicios urbanos de los centros de poblacién., -incluyendo sus
valores histéricos y culturales; VI.~- Crecimiento: 1la accién
tendente a ordenar y regular la expansién fisica de los
centros de poblacidn.- VII.- Desarrollo ragional: el procesec

de crecimiento econdmico en un territorio determinadeo, garan-
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tizando el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacidn,
la preservacién del ambiente, asi como la conservacidn vy
reproduceidn de los recursos natursles; VIII.- Desarrollo
urbano: e) procaso de plansacidn y regulacidn de la fundacién,
conservacidén, mejoramiento y crecimiento de los centros de
poblacidén; IX.~- Destinos: 1los fines piblicos a que se prevea
dedicar deaterminadas zonas o predios de un centro de pobla-
cidn; X.- Equipamiento urbano: o1 conJuntoe de inmuebles,
instatlaciones, construcciones y mobiliario utilizado para
prestar a la poblacién los servicios urbanos y desarrollar las
actividades econédmicas; XI.- fundacién: la accidn de estable-
cer un asentamiento humano; XI1I1.- Infraestructura urbana: los
sistemas y redes de organizacidn y distribucidn de bienes y
servicios en los centros de poblacidn; X1I1.- MeJjoramiento: la
accion tendente a reordenar o renovar las zonas de un centro
de poblacidn de incipiente desarrollo o deterioradas fisica o
funcionalmente; XIV.- Ordenamiento territorial de los asenta-
mientos humanos: el proceso de distribucidn equilibrada vy
sustentable de l1a poblacidn y de las actividades econdmicas en
el territorio nacional XV.- Provisiones: 1las &reas que seran
utilizadas para la fundacidén de un centro de poblacidn; XVI.-
Reservas: las 4reas de un centro de poblacidén que serdn
utilizadas para su crecimiento; XVIl.- Secretaria: la Secreta-
ria de Desarrollo Social; XVIII.- Servicios urbanos: las acti-
vidades operativas puUblicas prestadas directamente por la
autoridad competente o concesionadas para satisfacer necesi-
dades colectivas en los centros de poblacién; XIX.- Usos: los
fines particulares a gque podrin dedicarse determinadas zonas o
predios de un centro de poblacidn: XX.- Zona metropolitana: el

espacio territorial de influencia dominante de un centro de
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poblacidén, y XX1.~ 2onificacidn: la determinacién de las
dreas que integran y delimitan un centro de poblacién; sus
aprovechamientos predominantes y las reservas, usos y desti-
nos, asi como la delimitacidn de las 4reas de conservacidn,
mejoramiento y crecimiento del mismo."

Francisco Lozano Norijega sefiala que "E) Registro Publice
tiena por objeto dar la mayor estabilidad, la mayor garantia
posible al derecho de propiedad sobre bienes inmuebles; +tiene
como funcidn dar a conocer cudl es la verdadera situacidn
Juridica de un Inmueble, tanto respecto al propietario de ese
inmueble, come respecto a las cargas, derechos reales, que
puede reportar ese inmusble." (*2)

-~ Ramén Sanchez Medal, en £1 Nuevo Registro Piblico de
la Propijedad, padg. 16 y 17, expresa: "En México se implantd
propiamente el Registro Publico de 1a Propiedad en el afo de
1871, pero de 1871 a 1902 continuéd el oficio o registro de
hipotecas como seccidn segunda del Registro -Piblico de la
Propiedad. Estos "oficios de hipotecas" estaban y continuaron
eh manos de particulaites, porgue conforme a una ley de 1853
dal Presidente Santa Ana, se remataban por el E£stado al mejor
postor, si bien trabalaban bajo la supervisidn de los Ayunta-
mientos y para el cobro de derechos se ajustaban a un arancel
ofictial.Los dos sistemas registrales que ha habido en México,
el primero desde 1871 hasta 1978, y el segundo y actual a
partir de 1879, han tratado de seguir los lineamientos gene-
rales trazados en la legislacién espafola, a saber la Ley
Hipotecaria de 1861 por lo gque se reffere al primero, y la
vigente Ley Hipotecaria de 1964 por lo que toca al segundo, vy
en ambos sistemas fue adoptado el efecto declarative -

para la dinscripcién registral que es propio del sistema
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francéds, asi como 1a separacién del Catastro y del Registro
Publico de la Propiedad y la dependencia de édste de 1a autori-
dad administrativa y no de los tribunales Judiciales, si bien
con una importante aproximacién al régimen inmobiliario ger-
mdnico de proteccidn al tercero adquirente de buena fe que se
fia en los datos que aparecen en el Registro." (*3)

Posiblemente 1l1a necesidad de tomar una clara conciencia
de todos estos aspectos haya nacido precisamente de 1a consti-
tucidén de hipotecas sobre inmuebles y para poder cubrir
todos estos requisitos se antoJa que es imperfosa & imposter-
gable 1a necesidad de regular a las hipotecas como gravimenes
piblicos y especiales.

Publicos, porque se siente 1a necesidad de que puedan ser
conocidos por todos aquellos que en determinado momento van a
tomar una decigidn referida a bienes inmuebles, vya sea para
transmitirlos, adgquirirlos o en alguna forma comerciar con
ellos; y

Especiales, porgue es indispensable y necesario precisar
el dnmueble gravado y que constituya la garantia paras e}
cumplimiento de las obligaciones; es indispensable ademas
precisar el monto por el que garantice la obligacidn el inmue-
ble y por Ultimo, s necesario precisar quidn es quien puede
elercer la titularidad del derecho hipotecario.

francisco Lozano Noriega indica que el sistema hipoteca~
rio mexicano fué tomado de la Ley Hipotecaria fspafiola y ésta
a su vez del sistema alemdn, basado en dos pilares™la hipotecs
debe ser especial y publica”.

“... Viene un sistema opuesio, el alemdn; toda hipoteca
debe ger especial y toda hipoteca debe ser, ademds, plblica.

Estos son los pilares sobre los que se ha construide todo el
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sistema hipotecario aleman, sistema que fud copiado por la Ley
Hipotecaria Espafola y de aht en adelante adoptado por nues-
tros Cddigos Civiles de 1870 y 1884, 1Jo mismo que por el
vigante. Nuestro sistema hipotecario desde que existe codifi-
cacién estd basado en estas dos ideas: Ja pubiicidad vy
especialidad de las hipotecas." (* 4)

Ta

E} Cbédigo Civil mexicano de 1884 : "Art, 1857. La hipote-
ca nunca es tdcita ni general; para subsistir necesits siempre
de registro, y se¢ contrae pot la voluntad en los convenios y
por la necesidad en los casos en que la ley sujeta a alguna
persona a prestar esa garantia scbre bienes determinados; en
@l primer caso se 1lama voluntaria; en el segundo necesaria.
(Art. 1,880.a.r.)."

E1 Cédigo Civil de 1928: "Art. 2,919.~ La hipoteca nunca
es tacita, ni general: para producir efectos contra tercero
nacesita siempre de registro, v se contrae por voluntad en los
convenios, y por necesidad, cuando la ley sujeta a alguna
persona a prestar esa garant{a sobre bienes determinados. En
el primer caso se 1lama voluntaria: en el segundo, necesaria."

Antes del establecimianto del Registro Publico de la
Propiedad, la legislacién no era muy precisa en relacidén a
esta especialidad de la -hipoteca, ni al aspecto publicitario
de la misma, y por ello, 1legaban a ser vdlidas las hipotecas
generales y ocultas. Esto significa que como no habfa un
Registro Publico de 1la Propifedad inmobiliaria en el cual,
cualquier persona (el plublico en general) pudiera enterarse de
Ja constitucidn del gravamen, la constitucidn de 1a hipoteca
aunque era entre personas determinadas, acreedor y deudor
hipotecario, producia efectos contra terceros, aunque nNo tu-
vieron una forma efectiva de conocer el gravamen y de librarse
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de las consecuancias funestas que este ocultamiento les produ-
cia, y ademds eran generales porque podian no precisarse ni al
inmueble en su descripcidn de superficie, medidas y linderos,
ni 81 monto de la cantidad garantizada: 1lo que originaba una
gran inseguridad en las transacciones sobre inmuebles. (*5)

Rafael RoJina Villegas expone que "a partir del Cdédigo
de 1870, ya no se admiten las hipotecas tdcitas y generales,
que reconocid la antigua legislacidn espafiola, misma que con-
tinud rigiendo en esta punto hasta que el mencionado ordena-
miento implantd el sistema de las hipotecas expresas, recono~
¢tendo como principio moderno el de la determinacidn absoluta
de 1a cosa hipotecada." (*6)

Puede hacerse vadlidamente una pregunta: (cémo se manejaban
las adquisiciones de inmuebles cuando habia 1a posibilidad de
la constitucidén de estas hibotecas generalas y ocultas?. En
primer lugar, las transacciones descansaban sobre la buena fé
de las partes y o) conocimiento de 1a honestidad entre ellas y
en . segundo Jugar, por la intervencién de los notarios o
escribanos publicos en las pltazas que deblan tener un conoci-
miento preciso de propietarios o inmuebles en su ¢ircunserip~
cidn.

€1 crecimiento de la poblacidn por una parte, la prolife~-
racton de negocios y la necesidad de garantizar al
cumplimiento de las obligaciones, por otra, lievd al estable-
cimiento del Registro Publico de 1a Propiedad inmueble como ﬁn
registro hipotecario en un inicio. Se piensa, a partir de la
segunda mitad del siglo pasado y hasta nuestros dias, en esa
necesidad de precisar la situacidn Juridica de los inmuebles a
través de un registro confiable y asi1 nace nuestro Registro
Publice de la Propiedad.
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Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, dice que: "Una
vez revisado el proyecto fué aprobado por el Congreso de 1a
Unién por Decreto de 8 de Diciembre de 1870 y entrd en wvigor
el 1o de Marzo de 1871, bajo el titulo de "Cédigo Civil del
Distrito Federal y Territorie de BaJa California”. ... La
exposicidn de motivos de este Cddigoe, en 1a parte relativa al
Registro Publico de 1a Propiedad, manifiesta lo siguiente
TITULO  VEINTITRES.- ODEL REGISTRO PUBLICO.- Este sistema,
nuevse eanteramenta entre nosotros, ha sido adoptads por la
comisidén a fin de hacer mas seguros los contratos y menos
probable la ocultacidn de los gravdmenes y demds condiciones
de los bienes inmuebles...” (*7)

Antes de conceptuar a la hipoteca, es necesario hacer
otras consideraciones:

Se puede distinguir claramente entre la hipoteca como
un gravamen real impuesto sobre un inmueble y el contrato que
es la forma mds comin de constitucidn de ese gravamen; ya que
el contrato también toma el nombre de hipoteca y por ello
pueden ldgicamente conceptuarse en forma independiente 1la
hipoteca como gravamen y la hipoteca como contrato. .

Miguel Angel 2amora expona: "Con el término-
"hipoteca"”, se designan tante al contrate, como al derecho
real de garantia, que es aqudl que se constituye sobre un
bien generalmente inmueble, determinade y enajenable, para
garantizar el cumplimiento de una obligacién, sin desposser al
deudor hipotecario del bien y que le da derecho a su titular
de persecucidn y an caso de incumplimiento de 1a obligacidn,
de enajenacidn y de preferencia para ser pagado con el produc-
to de la enaJenacién, an el grado de prelacidn que seiala la
ley. iLa hipoteca como derecho real, as oponible erga omnes y
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por lo tanto, los bienes hipotecados conservan el gravamen aun
cuando se transmita su propiedad a un tercero.- El contrato de
hipoteca puede celebrarse entre el acreedor y el deudor de la
obligacidén que se garantiza o entre el acreedor y un tercero
que no sea el deudor de la obligacidbn garantizada (2604)."
*8)

Varias son las notas que deben de caracterizar a esta
figura: Por regla general, ain cuando no sea de esencia, la
hipoteca recae sobre inmuebles; la hipoteca siempre debe de
constituirse como una GARANTIA ; esto es, como un medio para
evitar a un acreedor los mayores perjuicios como consecuencia
del dncumplimiento de las obligaciones de su deudor. Por
recaer la garantia generalmente sobre inmuebles, se dice que
es una GARANTIA REAL en oposicidén a personal y los bienes
sobra los que recae la hipoteca, por la necegidad dal prinei-
plo de especialidad, deben de ser determinados; por 1a necesi-
dad de servir de garantia , deben de ser enajenables; y si se
quiere que asta garantia produzca efectos "erga omnes" debemos
de inscribir el gravamen en el Registro Publico de la Propie-
dad y por ello los bienes deben de ser inscribibles.

Francisco Lozanec Noriega apunta: "... En nuestro Derecho
se astablece como obligatorio el registro, pero obligaterio
sdlo frente a terceros. no para los contratantes... El1 regis-
tro sdlo es oponible a los terceros. Ese registro se hace de
manera voluntaria, cuando el interesado, cuando el titular del
derecho de propiedad, de ese derecho real solicita la inscrip-
cidn. No puede forzarse a una person2 a que inscriba su dere-
che real; tiene obligacién de hacerlo; pero esa obligacidn
estd sanciocnada simplemente con la inoponibilidad del acto que
debe inscribirse y que no se inscribidé, frente s terceros.”
(*9)
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Francisco Lozano Noriega precisa que el articuio 468 del
Cddigo de Procedimientos Civiles dice que ",.. cuando la cosa
hipotecada pertenezca todavia al deudor hipotecario, puede
ajercitarse la aceidn hipotecaria en la via sumaria contra el
deudor, atn cuando no haya inscrito la hipoteca; J} Porqué?
Porgue ésta, entre las partes, produce todos sus efectos sin
necesidad de registro; el registro es para oponer a los terce-
ros la hipoteca." (* 10)

Ramén Sdnchez Medal indica: "... el mencionado art. 3008
rotundamente prescribe que la inscripcidn de 1los actos o
contratos en el Registro Publico tiene sbélo efectos declarati-
vos © lo que es 1o mismo que los documentos que deben regis—
trarsa y no se registren no producen efectos en perjJuicio de
tercero... pero son plenamente eficaces entre las partes y en

baneficio de los terceros." (*11)
1 CONCEPTO

Tanto desda el punto de vista legislativo come doctrinal,
se han dado muchos conceptos de la hipoteca.

Antes de proponer un concepto en este trabajo se hard una
brave referencia a los conceptos proporcionados por algunas

legislaciones extranjeras y algunos conceptos doctrinales.
LEGISLACIONES

En México., el Cdédigo Civil de 1884 en el Distrito y
Territorios federales dice: "ART. 1823.- La hipoteca es wun
derecho real que se constituye sobra bienes inmuebles o dere-

chos reales, para garantir el cumplimiento de una obligaciédn y



su preferencia en el pago."”

De digual forma 1o establece el Cédige Civil de 1870:
"ART. 1940.-La hipoteca es un derecho real que se <constituye
sobre bienes inmuebles o derechos realaes para garantir el
cumplimiento de una obligacidn y su preferancia en el pago.”

E1 Cddigoe Civil vigente en el Distrito Federal, 1932,
senala: "ART. 2,893 .- La hipoteca es una garantia real
constituida sobre hienes que no se entregan a) acreedor, y gue
da derecho a éste, en caso de incumplimientc de la obligacién
aarantizada, a ser pagado ¢on e) valor da los bienes, en el
grado de preferencia establecido por la ley."

E1 Cd&digo Civil Alemdn: "1,113. Una finca puede ser
gravada en forma que a aquél en cuyo beneficio se establece e}
gravamen haya de pagarse a costa de la finca una determinada
suma de dinero, para la satisfaccidn a causa de un crédito .que
le corresponde (hipoteca). La hipoteca puede también consti-
tuirse en garant{a de un crédito futuro o de un crédito condi-
cional." (*12)

ET1 Cddigo Civil Francés dice: "ART. 2114.- La hipoteca
es un derecho real sobre los inmuebles afectados para garanti-
zar una obligscidn. Elja es por su misma naturaleza indivisi-
ble y subsiste por entero sobre todos los inmuebles afectados
sobre c¢ada uno y sobre cada porcibén de esos inmuebles.,”

E1 Cbddigo Civil Espafol: "ART. 1876. La hipoteca sujata
directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone,
cuaiquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obliga-
cibn para cuya seguridad fué constituida.”

EY Cédigo Civil de la Replbliica de Chile: "ART. 2407. La
hipoteca es un deracho de prenda constituido sobre inmuebies

que no dejan por eso de permanacer en poder del deudor.”



€1 Cédigo Ciwil Italtano: “La hipoteca es un derecho real
constituido por los bienes del deudor o de un tercero, a favor
de un acreedor, para asegurar sobre los mismos el cumplimiento
de una obligacidn, siendo tal derecho indivisible, y subsis-
tiendo sobre todos los bienes afectados o partes de l1os mis-
mos . "

CONCEPTOS OOCTRINALES

MIGUEL ANGEL ZAMORA VALENCIA: “"La hipoteca es un contrato
por virtud del cual una persona llamada deudor hipotecario,
constituye un derecho real del mismo nombre sobre wun bien
generalmente inmueble, determinade y enajenable, en favor de
1a otra parte 1lamada acreedor hipotecario, para garantizar el
cumplimiento de wuna obligacidn sin desposeer al deudor del
bien gravado y que le da deraecho al acreedor, de persecusién y
en caso de incumplimiento de 12 obligacidn, de enajenacidn vy
de preferencia para ser pagado con el producto de 1a enajena-
cién, en &1 grado de prelacidn que sefiala la ley." (*13)

ROJINA VILLEGAS: "La hipoteca es un derecho real que se
constituye sobre bienes determinados, generalmente inmuebles,
enannab1es. para garantizar el <umplimiento de una obligacidn
principal, sin desposeer al duefio del bien gravado, y que
otorga al titular los derechos de persecusién, de venta y de
preferencia en el page, para el caso de incumplimiento de 1la
obligacién. (*14)

PLANIOL: "“"La hipoteca es una seguridad real gue sin
desposear actualmente al propietario del bien hipotecado,
permite al acreedor apoderarse de 41 al vencimiento, para
hacerle vender, en cualquiera manos gue se encuentre y hacerse
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pagar con el precio de preferencia a otros acreedores. (*15)

MANUEL BORJA SORIANO: "E1 contrato de hipoteca es aquadl
por virtud del cual nace un derecho real que afecta a un
inmueble generalmente para garantizar el cumplimiento de una
obligacidn principal y su preferencia e2n &) pago., (*16)

RAMON  SANCHEZ MEDAL: "92.- Definicidn. Contrato por el
que el deudor o un tercero (2904), concede & un acreedor el
derecho a realizar el valor de un determinado bien enajenable,
sin entregarle la posesidn del mismo, pars garantizar con su
producto el cumplimiento de una obligacidn y su preferencia en
el pago. Suele llamarse "consiituyente” de la hipoteca a1
deudor o tercero que la estableéce.” (*17)

RAFAEL DE PINA: "El contrato de hipoteca puede ser
definido diciendo que es aquel por virtud del cual
daterminados bienes -muebles o inmuebles~ quedan constitu{dos
en garantia del cumplimiento de una obligacidn, paras gue, en
el caso de qua ésta no se realice, sean destinados a satisfa-
cer con su importe €] monto de la deuda a cuyo pageo se encuen-
tran afectos por virtud de su titular." (*18)

Despuéds de estudiar y analizar los conceptos anteriores,
pueden obtenerse de ellos algunas notas caracteristicas que
precisen un concepto general de este contrato. Entre otros, es
importante hacer notar que 1a hipoteca siempre se conceptua
en una forma o en otra como un gravamen, <OmMo un gravamen
real, como un gravamen que tiene como finalidades facultar al
acrceedor para hacer ofectiva la garantia y por ello ahora vyo
apunto el siguiente concepto:

“La hipoteca es un contrato por el cual un deudor consti-
tuye un derecho real sobre un bien inmueble, determinado,

enajenable e inscribible, para garantizar el que cumplird con
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una obligacidn principal y por ella tiens derecho el acreedor
de persecucidn, venta y preferencia en el pago, en caso de
incumpliimiento del deudor.”

CARACTERISTICAS

Es necesario distinguir claramente entre la hipoteca vy
otras figuras Juridicas que pueden tener cierto parecido con
ésta. Siendo la hipoteca un instrumentoc de garant{a para el
cumplimiento de obligaciones, primero se impone clarificar
aste concepto.

GARANTIA.

Cuando se dice que la hipoteca es una garantia para el
cumplimiento de obligaciones, no significa que por el simple
hecho de la constitucién del gravamen hipotecario se wva a
garantizar que el deudor de la obligacidn - - - - ¢umpla
con édsta. No hay posibilidad alguna de garantizar que un
deudor cumpla con el deber que le impone la ley, porque toda
obligacidén, por el simple hecho de serlo, 1leva en si misma la
posibilidad da un futuro incumplimiento. 51 una obligacidn no
pudiera dejar de cumplirse, deja de ser tal y serd una conse-
cuencia de wun acto, pero no una obligacidn. Ast sucede en
derecho mexicano, por alemplo, con la transmisidn del dominio
en un contrato de compraventa. Por el simple hecho de cele-
brarse validamente un contrato de compraventa respecto de un
bien cierto y determinado, por las partes, se opera entre
ellas el efecto traslativo; y si se trata de bienes no clertos

y determinados, después de perfeccionarse el contrato de com-
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praventa, cuando el objeto del contrato se haga cierto vy
determinado con conocimiento del comprador, se operarad de
inmediato el efecto traslativo; ¢sto 1leva a la consecuencia
de que la transmisién de propiedad en Derecho Civil Mexicano,
no es una obligacidn del vendedor sino un afecto del contrato.
No sucede asi con 1a obligacién de entregar la cosa, pues ésta
s1 @5 una obligacidn y como tal puede incumplirse.

Miguel Angel Zamora expone: "E1 contrato de
compiraventa, conforme a la ley mexicana, se perfecciona cuando
ambas partes se han puesto de acuerdo en precio y c¢osa, aun
cuando aquél no haya sido satisfecho y &sta entregada v la
transmisidn del dominio se opera respecto de ¢osas que sean
ciertas vy detarminadas, por mero efecto del contrato en el
momento de su celebracidn, vy cuando el contrate recae sobre
cosas que no son ciertas y determinadas, en el momento en que
se determinan con conocimiento del acreedor." (*19)

Cddigo Civil de 1828. “Art. 2,014.- En las enajenaciones
de cosas ciertas y determinadas., la trasiacidén de la propiedad
sa verifica entre los contratantes, por nero efecto del con-
trato, sin dependencia do ti-adicidn ya seas natural, ya sea
simbdlica; debiendo tenerse en cuenta lag disposiciones rela-
tivas del Registro Publico."

“Art. 2,015,- En las enajenaciones de alguna especie
indeterminada,la propiedad no se transferirid sino hasta el
momento en que la cosa se hace cierta y determinada con cono-
cimiento del acreedor.”

S1 la garantia para el cumplimiento de la obligacidn no
significa que la obligacidn necesariamente se cumpla, debe
tener otro significado.

Por otra par{e. hay oebligaciones que no es posible que se
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cumplan sino por el directamente obligado, y por 1o tante, si
dste no cumple con Ta obligacidn, nadie podrd cumplir por &1.
Tal es el caso, por ejemplo de la obligacién dei pﬁofesor en
un contrato de prestacion de servicios profesionales. Si el
Doctor X se obligd a practicar una operacidn quirirgica y no
cumple, no podrd otra persona practicarla. En un contrato
de promesa de compraventa, si el promitente vendedor no vende
on la forma pactada el bien, nadie lo podrd hacer por &1,
porque si tal sucediese, se astaria en la praesencia de uns
compraventa de cosa sJena, (Art, 2270) que es nula; no obstan-
te lo anterior, en gencral se dice que se pueden garantizar
las obligaciones tanto de los profesionales como de los promi-
tentes vendedores a través de los contratos de garantia, vy
entre ellos e1 de hipoteca.

Asi las ¢osas, se requiere precisar qud se entiende por
garantizar el cumplimiento de las obligaciones.

Cuande el contenido de l1a obligacién de un deudor es una
suma de dinero, ya no hay duda que desde un punte da vista
légico-Jjuridico y gramatical, esa obligacidn da pago se puede
garantizar con hipoteca, ya que si el deudor no pagare, el
acreedor podria hacer efectiva la garantia y previa l1a enaje-
nacidn forzada del bien gravado, se podria aplicar el precio
de la misma a1 pago de 1a obligacidn garantizada. Asi, el
deudor debia cierta cantidad de dinere al acreedor, dncumplid
su obligacién de pago, pero & través da ese mecanismo, el
acreador de cualquier manera recibird le misma cantidad de
dinero y por ello es lbgico decir que esa hipoteca garantizd
afectivamente el cumplimiento de la obligacidn.

En todos los demads casos en que el contenido de 1a obli-

gacidn del deudor no es una suma de dinero, en realidad lo que
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se trata de evitar a través de 1a hipoteca es el perjuicio
econdmico que ;ufra el acreedor como consecuencia del <{ncum-
plimiento del deudor, para resarcirlo de los dafios o per jui-
cios que le origine el incumplimiento y asi no se estd garan-
tizando precisamente el cumplimiento de la obligacién, sino el
resarcimiento de los dafios y perjuicios originados por el
incumplimiento.

En este sentido, 1Ja hipoteca tiene la caracteristica de
ser una garantia.

GARANTIA REAL:

En términos generales, existen dos clases de garantias,
las personales y las reales. La hipoteca es una garantia real.

Cuando se +indica que la hipoteca es una garantia real se
da & entender que se estd gravando una cosa (res): que el
producto de su enajenacidn legal garantizs el resarcimiento de
los dafios o perjuicios originados por el incumpiimiento de la
obligacidn del deudor.

La garantia real {mplica la determinacién de wun bien,
cosa (res) que especificamente y en grado preferente, si asi
1o desea el acreedor, estd garantizando o el producto de su
enajenacidn estd ogarantizando ese cumplimiento; si ast o
desea el acreedor, porque no obstante que el acreedor siempre
tendra como garantfa todo el aspecto activo del patrimonio de
su deudor, espec{ficamente se ha determinado un bien para que
cOn sSu gravamen sea garantfa especial en esa circunstancia.

Art. 2.964 del (Cddigo Civil: “E1 deudor responde del
cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bienes, con

“axcepcidn de aquellos que, conforme a la ley, son inalienables
¢ no embargables.”



La garantis real difiere de la personal, en que en esta
Oltima, todo el aspecto actiwvo del patrimonio del deudor estd
comprometido para responder al acreedor de sus obligaciones vy
no se ha sefalado un determinado bien para gque en forma espe-
cial sirva de garantia.

No significa que la garantia personal dinvolucre a la
persona misma, ya sea su cuerpo, partes del mismo o su liber-
tad, para el cumplimiento de la obligacidén o para el resarci-
miento de ‘lTos dafios originados por el dincumplimiento, sino
que es el patrimonioc en su aspecto activo de 1a persona lo que
proporciona tal garantia.

Hace ya muchos afos que se ha despersonalidado 1a garan-
tia de los deudores en la acepcidn de comprometer su persona
‘misma, ya 3sea en formd fisica o ya sca en su posibilidad de
actuar en forma libre y ahora ya no es posible que el acreedor
puedz pagarse con un dedo, un miembro o una cantidad determi-
nada de parte corporal del deudor, ni tampoco el obligario a
realizar ciertas conductas que puedan traducirse en una remu-
neracidn acondmica en favor de los acreedores como podria ser
el emplearlos de sirvientes por cierto tiempo para liquidar
una deuda, y asi, la uUnica garantia serd el valor de enajena-
¢idn de los bienes o derechos en su patrimonio.

En el Tratado Elemental de Derecho Romane de Eugene Petit
se laé: 724.- lv. "Manus injJectio”.- En toda condena, siendo
pecuniaria, era reconocido el demandado condenado como deudor
de una cantidad de dinero. E1 procedimiento de derecho comln
organizado para forzarle a ejecutar la condena era la manus
injectio... si el deudor no ha encontrado un videx, el magis-
trado o declars addictus. E1 acreedor puede l1levarle a su

morada, encadenarle y tratarle ¢como un esclave de hecho,
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aunque no de derecho. La ley fijlaba el pesoc de las cadenas y
Jos alimentos que deblan ddrsele, aunque ademds tenia derecho
a alimentarse a su cargo...." (* 20)

Rafae) Rojina Villegas expone: £ primitivo derecho
romano permitibd al acreedor- hacer coaccidn sobre la persona
del deudor, privarle de la libertad y en ocasiones, hasta de
Ta vida..." (*21)

La fianza es el ejemplo mds claro de 1a garantia perso~
nal. Asi como todo el agpecto activo del patrimonic del deudor
garantiza el cumplimiento de la ohligacidén al acreedor, otro
patrimonio, en su aspecto activo del fiador, o en su caso
otros activos de patrimonios de vartos fiadores, garantizan en
los mismos términos que e} del deudor, y es por Jlo tanto
praesumiblemente mds difici) que sean insolventes varios para
el pagoe de una prestacidén determinada, que el que sea
insolvente sd%o el deudor y en esto radica la importancia
prictica de la flanza.

Existe una axpresién muy comin en el medio Juridico y en
esta materia que dice: "E) patrimonio es la prenda tacita de
los acreedores quirocgrafarios". 5i se toma en cuenta 1a expre-
sidn en forma literal, 1implica un clarc contrasentido, porgque
no existen prendas tiacitas. Toda prenda, como toda hipoteca
ambas garantias reales, son expresas. S$in embargo, la men-
cjonada expresidn tiene un claro sentido practice. Significa
que aln cuando no se diga en forma expresa, aundque no se pacte
expresamente, todo el patrimonio en sy aspecto activo de un
deudor, garantiza el cumplimiento de las obligaciones de los
acreedores que ho tienen una garantia real especifica y por
ello se ies 1lama quirografarios.
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Asl, la hipoteca es una garantia real.

GARANTIA REAL INMOBILIARIA:

En el apartado de concepto de 1a hipdteca, se indicd que
en el derecho mexicano actual se ha suprimido de la precisidén
legal el requerimiento de que 1la hipoteca recaiga sobre
inmuebles, lo que se sefialaba expresamente en los cédigos
mexicanos de 1870 y 1884, por lo que existe 1a posibilidad
real de celebrar hipotecas de bienes muebles. En materia
mercantil, de conformidad con la Ley de Navegacién, existe la
hipoteca . sobre buques o sobre partes de 41 (quirates) que son
hipotecas mobiliarias.

E1 Diario Oficial de Ya Federacidn de cuatro de Enero de
1994, derogd 1a Ley de Navegacidn y Comercio Mar{timo, ahora
tey de Navegacidn, y en su articulo 90 se led: “Se podrd
constituir hipoteca da una embarcacidn o artefacto naval
construfdo o en proceso de construccidn, por el propietario
mediante contrato, que deberd constar en instrumente otorgado
ante Notario o Corredor Pdblico o cualquier otro fedatario
publice en el pals o en el extranJero. La hipoteca mar{tima
se extiaende al flete, si asi se pacta...". Y conforme al
Cédigo Civil vigente no existe inconveniente legal para
celebrar un contrato de hipoteca sobre un bien mueble, siempre
que éste tenga las caracter{sticas de ser d{ndubitablemente
identificable, enajenable e inscribible en el Registro Publice
de la Propiedad.

No obstante.lo anterior, cuando se modificd el concepto
de la hipoteca en el Cbdigo Civil de 1928 respecto de 1los
Cédigos de 1870 y 1884, y se suprimid en el actual el requeri-
miento de que la hipoteca recayera sobre inmuebles, no se hizo
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ninguna otra modificacidn o aclaracidn en el resto del articu—
lado que reglamenta a esta figura, y por ello la hipoteca
quedd naturalimente como un contrato real inmobiliario.

Francisco Lozano Noriega comenta que el Cédigo Civil
vigente no modificd el sistema hipotecario permitiendo la
hipotaca mobiliaria para gque cualquier bien mueble fuera hipo-
tecado., sino que fue una correccidn para que fuera congruente
1a definicidn, ya que habia excepcionas en el Cbédigo Civil de
1884 como &1 poder hipotecar embarcaciones y ferrocarriles;
asi s& suprimen las palabras "inmuebles o derechos reales",
pero no porque la idea sea permitir la hipoteca mobiliaria.
(*22)

En la reglamentacién del Registro Piblico de la Propiedad
se preved con toda claridad 1a posibilidad de dnscribir
contratos de compraventa en abonos o con reserva de dominio
respecte de bienes inmuebles e inseribir la cléusula resoluto-
ria o pacto comisorio expreso; (Art.68 y 69,11) tambidn se
preveéd la posibilidad de inscribir los contratos de prenda
cuando el bien as indubitablemente identificable y no se
entrega la posesidén del mismo al acreedor, Art,3,069 C.C. pero
no hay articulo expreso que dé la posibilidad de {inscribir
contratos de hipoteca sobre bienes muebles en hipotecas ci-
viles vy conforme a nuestro Cddigo Civil y por ello, podria
resultar la duda en al sentido de si son inscribibles o no los
contratos de hipoteca sobre bienes muebles indubitablemente
identificables.

No obstante la consideracidn anterior, si se celebrase un
contrato civil de hipoteca respecto de un bien mueble indubi-
tablemente ddentificable y se inscribiera el contrate en el
Ragistro Publico de l1a Propiedad, no existirfa diferencia
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entre pominar a ese contrato como de hipoteca o nominario <como
de prenda y posiblemante desde el punto de vigsta civil saria
mas normal y mas practico decir que el contrato es de prenda y
no porfiar en Ylamarlo de hipoteca. Tal parece que no tiene
sentido el conceptuarlo como hipoteca.

En amhos casos se grava con garantia real un bien mueble,
en ambos casos la posesidén la conserva el deudor, (ya que si
en el contrato de prenda la posesibn se entregara al acree-
dor, ya no seria necesario su inscripeion en el Registro
Piblico de la Propiedad); y en ambos casos se estd garantizan-
do con al producto de la enajenacidn del! bien dado en garantla
el cumplimiento de la obligacibdn del deudor.

Ramdn Sdnchez Medal en su 1ibro De los Contratoes
Civiles expone: "... nao hay hipotecas ¢ivitas sobre muebles,
dado que la garantia real sobre muebles que no se entregan al
acreedor s4ino que los conserva el deudor, eas siempre prenda
(2856 y 2859) y nunca hipoteca, por 1o gue en realidad 1la
hipoteca civil siempre recae sobre bienes inmuebles o sobre
derechos reales sobre inmuebles que también son bienes inmue-~
bles." (*23)

Ast no hay diferencia en estos contratos: y si existe
duda respecto a la posibilidad de inscripcién de Ja hipoteca
mobiliaria, no 1la hay respecto de la prenda y por ello es
conveniente, para evitar litigios initiles y desgastantes
nominarla como prenda.

CARANT1A REAL INMOBILTARIA SIN DESPOSEER AL DEUDOR.

ta hipateca tiene ventajas tanto de caracter prictico
como Juridico frente a otras garant{as para el cumplimiente de
las obligaciones de un deudor. Desde el punto de vista pric-



tico, la enorme ventaja es gue no desposeé al deudor hipoteca-
rio del bien que sirve de garantia para el cumplimiento de la
obligacidn,

Esto le permite al deudor usar ol bien y en su caso
gozarlo, aprovachande los frutos tante naturales como dndus-
triales o civiles, incrementando asi{ su solvencia para hacer
posible, en su oportunidad, el pago de la obligacidn garanti-
zada.

francisco Lozano Noriega comenta: "... porque permite al
deudor la conservacidn de la cosa hipotecada, cosa que dqueda
en sus manos y puede ser productible, con 1o cual no se priva
de los medios necesarios para cumplir oportunamente con su
ohligacidén. " (*24).

S1 se hipoteca por ejemplo, un inmueble destinade a la
habitacién, le permite al deudorr ocuparlo y vivir en &1, para
no distraer las cantidades que requeriria en otra forma, para
al pago de un dinmueble arrendado en donde establecer su
vivienda. Asi, la importancia también se proyecta si el inmue-—
ble no es de casa habitacién sino que esté destinado a otro
uso, ya sea comercial o industrial., lo gque le permitird al
deudor wusario en lo perscnal o darlo en arrendamiento y obte-
ner 1os ingresos correspondientes que le permitan dincrementar
su solvencia para pagar la obligacidn garantizada.

Esta caracteristica de no desposeer al deudor diferencia
a la hipoteca de la anticresis, en 1a que el bien debe de
entregarse al acreedor anticrético para que destine los frutos
del bien en primer términc al pago de los intereses dal capi-
tal garantizadeo y el remanente a2 la amortizacidn de esa capi-
tal.
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- Codige Civil para el Estado de Sonora: “Titule
Décimosexto.~ De la anticresis.- 3343.~ La anticresis as wun
contrato por virtud del cual para la seguridad de

uns  deuda
constituye el deudor un deracho real en favor de su acreedor,
entregdndole un bien dinmueble de su propisdad para que lo
disfrute por cuenta de leos 1intereses debidos, ¢ del capital,
si no se deben intereses, £ste derecho real confiere a
titular las acciones de persacusidn, venta y preferencia en el
pago, para el caso de incumplimiento de la obligacidn garanti-
zada."

No obstante due puede ser una ventala en ciertos casos
esta desposesién del deudor, =an general va an su  perjuicto,
por gue lo logice es pensar gque el propietarico y deudor hipo-
tecario pueden sacarle un mayvor rendimianto al bian, ya que e}
acraador anticrético con obtener de los frutes el pago de sus
intereses, puede darse por satisfecho, ya que de cualquier
manera al capital estaria garantizado con o1 valor 1libre, de
remate del bilen gravado; en cambio el deudor hipotecario puede
buscar mejoraes prestaciones para con ellas abonar también el
crédite garantizado.

3 IMPORTANCIA PRACTICA.

La importancia préctica de la hipoteca puede analfzarse
desde warios puntos de vista. Por un lado, la importancia
dasde e} punte de vista del acresdor y por otro, desde el
punto de vista del deudor. Y ambos tienen diversos aspectos en
que se manifiesta la utilidad y ventajs de hache y Juridica de
esta figura. A continuacidn se analizarin algunes de estos
aspactos:

A.- Importancia practica para el acreedor hipotecario.
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No tiene duda que al constituirse una hipoteca el acree-
dor sentira de inmediato el alivio provocado por la seguridad
de que no sufrird frente al incumplimiento de la obligacidn
del deudor un dafio mayor al del valor del bien dado en garan-
tia. Asi, si el monto del crédito garantizado fuera de 100 vy
el valor del bien dado en garantia fuera de 80 y no se tomaran
en consideracidn otros aspectos que pueden llegar a mermar el
precio del bien, el perjuicio al acreedor por el incumplimien-
to de 1a obligacidn garantizada no podrd ser mayor de 20,

Otra ventaja o aspecto positivo, aque tiene esta garantia
para el acreedor, es que le da una mayor seguridad y confianza
al tomar en consideracién que la hipoteca la permite a su
deudor la utilizacién del bien y con ello la posibilidad de
incrementar sus ingresos o sus shorros, para melorar su
solvencia, lo que redundard en su beneficic en su oportunidad,
ya que le puede permitir al deudor al pago mds cbmodo de la
obligacidn garantizada y evitarle as) al acreedor el inconve-
niente de Juicios para obtener 21 pago en forma coactiva.

Por ello al acreedor le representa segurdidad y tranquili-
dad y le evita los inconvenientes de garantias parciales o de
aquellas que le imponen obligaciones de hacer para tratar de
conseguir los beneficio que implican otras garantias,

8.~ Importancia practica para el deudor:

En primer lugar, el deudor conserva la propiedad del bien
dado en garsntia, lo que le parmitird en todo caso la posibi-
lidad de enalenarlo para que. con el producto de la enajens-
cidn pagar la obligacidn garantizada.

£1 deudor ademés conserva la posibilidad Juridica de
constituir sobre el bien otras hipotecas que le permitan
ampliar su crédito y con &1 su solvencia para el cumplimiento



de sus obligsciones econdmice patrimoniales. Hay muchos
supusstos en los que, sf tiene el deudor la postbilidad de
ampliar sus lineas de crédito, tiene también la posib%11dad de
ampliar sus nagocios y por lo tanto sus dingresos. La hipoteca
siempre Je permiticrd la utilizacién de estos mecanismos de
crédito,

Como una tercer ventala al deudor hipotecario, est;
figura le permite retener la posesién del bien y por lo tanto,
como ya se indicd, la posibilidad de ampliar =su solvencia, ya
sea por 1a obtencién de ingresos come frutes civiles o indus~—
triales del bien, o 12 de evitarse gastos al no tener que
arrendar otros bienes para sus necesidades cotidianas.

La hipoteca también le permite al deudor pagar el crédito
garsntizado sin requerir el otorgamiento de un reciboe formal
pot  parte del acreedor, ya que siendo propietario y titular
registiral del tnmueble, al no cbiener ese reciboe formal sdleo
tendrd como consecuencis el no contar en su opertunidad con 1ls
cancelacidn del crédito en el Registro Piblico de 1a Propie-
dad y simplemente can el transcurso del tiempo pueda 1legar a
obtenar enh los términos de la ley Ja cancelacidn de) gravamen
por preascripcién. Esta vantaja no se tiene con otras garan-
tias, como geria Ta compraventa con reserva de dominio o an
abonos.

Art. 1159 del Cédigo Civil. "Fuera de los casos de excep-
cidn, se necesita el lapso de dier afos contados desde que una
obligacién pudo exigirse, para que se extinga el derecho de
pedir su cumplimiento.”

Art. 2941 del Cddige Civil. “Podrad pedirse y deberd
ordenarse en su caso 1a extincién de la hipoteca.,. VII. Por
Ja declaracidn de estar prescrita 1s accién hipotecaria.™
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NOTAS DEL CAPITULO 1

1.~ En  Méxice, ) Cédigo Civil de 1870 en su articulo 1,940
indicaba que l1a hipoteca se constituye sobre bienes inmuebles
o derechos reales. En igual forma el Coédige Civil de 1884 en
su articulo 1,823 indicaba: "La hipoteca es un derecho real
que se constituye sobre bienes inmuebles o derechos reales..."
y @1 Codigo Civil vigente, en su articulo 2,893 suprime Jla
palabra inmuebles y define a la hipoteca como "una garantia
real constituida sobre bienes que no se entregan al ac¢reedor,
y que da derecho a éste, ean caso de incumplimiento de 1a
obligacién garantizada, a ser pagado con el valor de los
bienes, en el grado de preferencia establecido por 12 ley"

EY Cddigo Civil Argentino indica: "3108.- La hipoteca es
a1 derecho real constituido en seguridad de un crédito en
dinero, scobre los bienss inmuebles que continuan en poder del
deudor,”

EY Cédigo Civil de Puerto Rico: “5041.- Hipoteca de
bienes que pueden ser obJeto de ella.- Sélo podran ser objeto
del contrato de hipoteca: (1) Los bienes inmuebles. (2) Los
derechos reales enaJanablas con arreglo a las leyes, impuestos
sobre bienaes de agquella clase.-"

2.- Lozano Noriega, Francisco.- 4o. Curso de Derecho Civil.
Contrates. pdg. 447.

3.~ Sanchez Medal, Ramdn. E) Nuevo Registro Piblico de 1a
Propiedad. P&gs. 16 y 17,

4.- Lozano Noriega, francisco. Ob. cit., pag. 409.

5.~ Biccionario de Derecho Privado. Tomo [11-6-2.- Editorial
Labor, $.A., Barcelona, Madrid, Espafa, 1954. "Por fin, en los
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siglos XVIII y XIX sa opera la creacién de los sistemas inmo-
biliarios e hipotecarios, el desarrolloc de los libros regis-
trales, las limitaciones de 1a hipoteca a los bienes inmuebles
y al no ser necesario tomar posesidn para eJecutar la finca,
se hace que pierdan su razén de ser las obligaciones que
caracterizan el contrato de hipoteca."
6.- RoJina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano., Tomo IlI.
Bienes, Derechos Reales y Posesidn. Pag. 153.
7. Pérez fernidndez del Castille. Bernardo.- Apuntes para la
Historia del Registro Piblico de 1a Propiedad.- Asociacién
Nacional del Notariado Mexicano, A.C. México., 1980. Padg. 85.
8.- Zamora Valencia, Miguel Angel.- Contratos. 4o, Curse de
Darecho Civil. Pag. 319,

En igual sentido: Lozano Noriega, Francisco. Ob. cit.
Pag. 679.
9.- Lozano Noriega francisco. Ob. Citl. pdg. 448,
10 .- Loxano Noriega Franecisco. Ob. cit. pag. 423.
11.- Sanchez Medal, Ramén.- E1 Nuevo Registro Pdblico de 1a
Propiedad. Pdg. 20.
12.~- Traduccidén directa del alemdn al castellano por Carlos
Ledn Infante. Cédigo Civil Aleman, (BGB) Bosch, Casa Editorial
Urgel, 51 bis Barcelona, Espafia, Seccién Octava, Titulo Prime-
ro, Hipoteca. Padg. 233.
13 .- Zamora Valencia Miguel Angel. Ob. cit. pag. 319.
14.- Rojina Villegas Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo
Sexto. Vol. IIl. pag. 25.
15.- Citado por BorJa Soriano Manuel. La Hipoteca. Revista de
Ciencias Sociales de la Facultad de Jurisprudencia., Tomo 1V.
No. 1 México, Octubre 1926, pags. 34 y 35.
16.—- BorJa Soriano, Manuel. Teoria de las Obligaciones. Tomo
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I. Sexta edicidn. Editorial Porrta, S.A. pag. 138 No. 103.

17 .- Sdnchez Medal, Ramén. Ob. cit. padg. 477.

18,~ Do Pina, Rafael., Derecho Civil Mexicano. Contratos en
particular, Vol. 4o. pag. 287.-

19.~ 2amora Valencia, Miguel Angel. Ob. cit. Pag. 78.

20.- Eugena Petit. .Tratado Elemental de Derecho Romano. (Pag
623).

21.- RoJina Villagas Rafael.- Derecho Civil Mexticano, I[I1Il.-
Bienes, Derechos Reales y Posesidn. Pag. 45,

22.- Lozano Noriega francisec.- Ob. Cit. pag. 415,

23.- Sdnchez Medal, Ramdn.- De los Contratos Civiles. Pag.
483,

24 .- Lozano Noriega Francisco. Ob. cit. pag. 394,
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CAP1TTULO 17

FIGURAS VIGENTES PARA GARANTIZAR €L CUMPLIMIENTO DE OBLIGApIONES‘

Como se ha indicado antes, ademds de existir varias
figuras para garantizar expresamente el cumplimiento de obli-
gaciones, existen otras que son garantia especifica para el
cumplimiento de determinadas obligaciones y que se rafieren a
Ya figura juridica general que les da ardigen.

E1 pacto comigsorio expreso, por =jemplo, es una garantia
determinada y precisa en los contratos de compraventa cuando
no se ha satizfecho totalmente la obligacidn del comprader del
pago del precio. No sucede as! con la hipoteca, que se utiliza
no sblo en el caso de la ¢ompraventa ¢uande se difiere el pago
del precio,sino en cualquier tipo de obl-igaciones, incluyendo
aquellas que no nacen de contratos.

No obstante que hay garantias que pueden convenirse y que
son propias de la naturaleza del negocie que les da origen,
pueden no pactarse entre las partes y convendir mejor en garan-
tizar el cumplimiento de esas obligaciones con una hipoteca.
Asi, puede dacirse que la hipoteca es una garantia que tiene
aplicaciones generales y no sblo referidas a aquellas obli-
gaciones que nacen de un determinado acto juridico; en cambio,
hay otras garantias que sélo son aplicables a ciertos negocios
Juridicos como el pacto comisorio o el pacto de reserva de
dominio; aqud se pone de manifiesto la dimportancia de 1la
hipoteca por abarcar mas aspectos que otras garantias.

A continuacidén se hard un andlisis somero desde el punto

de vista de las garantias gue le representan o le puedan - =

38



\legar a representar a un acreedor para el cumplimiento de
determinadas obligaciones y en todos estos andlisis se hara
una referencia a las ventajas o 1inconvenientes que pueda
Ylagar a representar en relacidn con la hipoteca.

1.~ CONTRATO DE PROMESA.

E1 contrato de promesa es aquel por virtud del cual una o
ambas partes se obligan a celabrar en un tiempo precisado por
allos, un contrato determinado, debiéndose sefiatar las carac-
teristicas esenciales del contrate prometido. *1)

En tdérminos generalses este contrato no se analiza ni se
estudia como un contrato de garantia, ya que su funcién vy
proyeccidn eminentemente Juridica es simplemente 1a de obligar
4 las partes ¢ a una de ellas, a la ¢elebracidn de un determi-
nado contrato. Se ha dicho hasta el cansancio, que la obliga-
c¢ién primordial de este contrato es una obligacidén de hacer,
consistente en l1a celebracidn del contrato prometido.

EY Lic. Lozano Noriega dice: "... en la promesa de con-
trato se engendran exclusivamente obligaciones de hacer que
consisten en celebrar el contrato prometido, el contrato futu-
ro." (*2)

£l Lic. Miguel Angel Zamora dice: "... este contrato sdlo
produce el efecto de generar una obhligacién de hacer... La
abligacién que se genera siempre y unicamente serd la de
celebrar un contrato determinado en cierte tiempo..." (*3)

Nuestro Cédigo Civil senala como requisitos de validez

del contrato o1 que se Yimite a clerto tiempe, que conste por
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escrito y que contenga los elementos caracter{sticos del con-
trato prometido. (ART. 2246 C.C.)

Todos los autores en derecho mexicano que tratan este
contrato, lo hacen como un contrate principal y nunca eomo un
contrato accesorio de garantfa y ello porque desde el punto
de vista del andlisis sélo Juridico del contrats, no tiene por
qué  involucrarse ninguna relacidn previa para su celebracidn
y ademds porque nuestra ley no hace depender l1a validez vy
efectividad del contrato de promesa, a l1a existencia de wuna
obligacidén previa. Es mds, el 4nico articule que prevedla
posibilidad de una relacidn preexistente entre las partes en
un contrato de promesa, establece una sancidn de nulidad al
contrato de promesa, cuando dispone que es nulc el contrato de
promesa de compraventa de un bien raiz que haya sido obJeto de
un contrato de compraventa entre las mismas partes.

E1 Art. 2,302 establece: "queda prohibida la venta, con
pacto de retroventa, as{ como la promesa de venta de un bien
raiz que haya sido obJeto de una compraventa entre los mismos
contratantes.”

Este articulo, tilene como antecedente Tos decretos de
fecha 5 de abril de 1917 expedido por el Jefe del Ejércite
Constitucionalista encargado del Poder Ejecutivo de la Nacién,
que reformd y derogd diversos articulos del Céddige Civil de
1884, entre otros, reformd el Art. 2819 y derogd los articulos
relativos a la retroventa del 2901 al 2910.

E1 Articulo ﬁue se comenta de nuestro Cédige Ci.vil tiene
como fundamento general la prohibicién del pacto comisorio en
materia de contratos de garantia que es aquel por virtud del
cual las partes convienen en un contrato de prenda o hipoteca
en que, en el supuesto de incumplimiento por parte del deudor
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de Ja obligacidn garantizada, e) acreedor tisne derecho a
convertirse en propletaric del bien dade en garantia en el
precio fijado en el momento de 1a celebraciédn de esea contrato.

Como claramente se aprecia, puede darse &l caso da que
una persona para garantizar el cumplimiento de una obligacidn,
simule un contrato de compraventa de un bien mueble o inmuable
y asi convertir al acreedor en propietario del bien que debe-
ria servir de garantia para el cumplimiento de la cbligacién,
y si posteriormente el deudor cumple con su obligacién de
pago, e1 acreedor debe devolver la titularidad del bien al
deudor. E sta operacidén simulada requiere de dos contratos:
Primero un contrato de compraventa. por el cual el propieta-
rio deudor deja de ser propietario y el acreedor comprador se
convierte en propietario y titular registral y segundo, 1la
celebracidn de un contrato de promesa por el cual el acreedor
ya propietario titular del bien promete vender en cierto
plazo, que seria el mismo para &) cumplimiento de 1a obliga-
e¢idn, & su deudor &) bien, en determinado precio que seria el
mismo del monto de la obligacidén del deudor mads sus accesorios
¢como intereses y otros gastos. .

S1 estd prohibide el pacto comisoric que permite Ja
posibilidad de que el acreedor se convierta en propietario del
bien dade en garantia ante el incumplimiento de 1a obligacidn
de su deudor, en el precio fijado al momento del reconocimien-
to del crdadito, con mayor razdédn debe de estar prohibido el
negocio en el que ya se hace al acreedor de inicio, propieta-
rio del bien dado en garantia y sdlo se le obliga 3 restituir
la liberalidad y la propiedad, cuando el deudor cumpla con su
obligacidn.

Por ello pues. el conirato de promesa no se ha estudiado
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gome un contrato de garantia y cuando se le pretande dar este
cardcter, como en el caso del supuesto contemplado en el
Art. 2302, se reglamenta pars prohihirle y no para permitir-
lo.

No obstante lo anterior, en la practica se utiliza el
contrato de promesa como un contrato de garantia y no como un
contrato principal.

Asi, es comin que si una persona debe cierta cantidad de
dinero a otra, le prometa vender un bien a un precio inferior
a su valor real, para garantizarie que en cierto plazo cumpli-
rd con su obligacién de pago y si no lo hace, faculta al
acreador para qua con la exhibicidn y pago de 18 cantidad
convenida en al contrato de promesa que pagara parcialmente en
via de c¢ompensacidén con el crédito an contra de su deudor,
podra convertirse en propietario de bien.

En  virtud de gue no hay ningun centrato de <¢ompravents
del bien rajiz celebrado con anterioridad entre los mismos
contratantes <que haga caer & las parsonas en el supuesto del
Art. 2302, tal contrato de promesa no seria nulo y estaria
funcionando como un contrato de garantia.

Igual situacidn puede presentarse en un contrato de pro-
mesa de permuta, de mutuo, de arrendamiento y de otros muchos
en  Jos que al cumplirse la obligacion de celebrar el contrato
contenido en términos benaficiosos para el acreedor, pueda
éste considerar sstisfecho el crédito que orilld a celebrar
ase contrato de promesa.

Por ejemplo, s1 Juan le debe a fFrancisco 100 X, para
garantizar ese crddito, puede celebrar un contrato de promesa
de arrendamiento de un bien mueble o raiz, por virtud del cual

Francisco se obligue 2 pagar como renta por el plazo estable-
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cido al arrendatario esos 100 X y asy, si Juan no cumple con
su  obligacidn, deberd dar en arrendamiento a Ffrancisco el
bien, quien pagaria la renta con su crédito.

Asi se ve con toda claridad la posibilidad real de utili-
zar el contrato de promesa como un contrato de garantia,

Independientemente de que 1a operacidn mds burda estd
prohibida y por eillo no debe bajo sancién de nulidad celebrar-
se un contrate de promesa de compraventa respecto de un bhien
raiz que haya sido objeto de una compraventa entre los mismos
contratantes, los demds contratos de promesa que no cafgan en
los supuestos de esta prohibicidn, pueden ser garantias sufi-
cientes para los acreedores y en todo caso maecanismos moral-
mente inaceptables de presidn para los deudores, 1o que con
frecuencia originard en una actitiud de revancha, una forma
por parte del deudor para incumplir la garantia siendo la mas
simple 1a de enajenar el bien para asi hacer imposible después
la efectividad 6 el cumplimiento de la obligacidn de celebrar
al contrato prometido.

S1 el contrato de promesa no implica la enajenacidén del
bien y sdlo la de hacer, consistente en la celebracién del
contrato prometide, si el promitente enajena el bien a un
tercero, ya no le serd posible celebrar el contrato prometido
con su acreedor } asl sentar las bases para el cumplimiento de
1a obligacidn supuestamente garantizada.

Por otra parte, siempre que se celebre un contrato de
promesa como contrato de garantia, se estd en la postihilidad
de abusar del deudor, porque de otra forma el acreedor no
aceptaria 1as c¢ldusuias del contrato. Por lo anterior y toman-
do en cuenta que el contratoc de promesa no se ha reglamentado
en nuestra ley como un contrate de garantia, siempre serd = -
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inadecuado vy paeligroso darle esta funcidn, cuando no franca-
manta 1licito s1 cae dentro de los supuestos del multicitade
Art. 2302 de nuastro Cédigo Civil.

2.- PACTO COMISORIO.

La axpresién Pacto Comisorio, tiene diversas acepciones
una de ellas hace referencia a los contratos de garantia y es
el convenio o cldusula que pactan las partes en un contrato de
prenda o hipoteca y que autoriza al acreador a convertirse en
propietario del bien dado en garantia ante el dncumplimiento
del deudor, en el valor sefialado por ellas en el momente de la
celebracidn de ese contrato o antes de que venza el plazo para
el cumplimiento de l1a obligacidén garantizada. Ese pacte esta
prohibido conforme a los articulos 2,887 y 2,916 del Cddige
Civil.

francisco Lozano comenta: " E1 Pacto Comisorio estd prohi-
bidoe en nuestro Derecho (parrafo 2 del articulo 2916) natural-
mente que el deudor puede dar la cosa en pago al acreedor, ¥y
puade darla voluntariamente: entonces, 1a obligacidn principal
se extingue por una dacidn en pago; pero este convenio tiene
que celebrarse posteriormente a la celebracidn de la hipoteca
y no en cualquier época, sino en el tiempo en que la deuda sea
exigible.” (*4).

Otra acepcidn que es la que nos interesa para afecto de
este estudio es la que se aplica a todo contrato bilateral vy
es 1a clausula o convenio que realizan l1as partes para dar por
terminade un contrato y por resueltas las obligaciones conve-
nidas por ellas, en caso de incumplimiento de una y con la
posibilidad ademds de exigir el pago de danos y perJuicios por
ese incumplimiento,
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EY Art. 1949 del Cédigo Civil reglamenta o1 pacto comiso-
rio tdcito cuando expresa: "La facultad de resolver las obli-
gaciones se entiende implicita en las recliprocas, para el caso
de que uno de los obligados no cumpliete lo que le incumbe.-
E1 perjudicado podrd escoger entre exigir el cumplimiento ¢ la
resolucién de la obligacidn, con el resarcimiento de dafos y
perjuicios an ambos casos. También podrd pedir la reasolucién
atin  despuds de haber optado por el cumplimients, cuando éste
resultare imposible.”

Lo anterior significa que el pacto comisorio entendide
como la facultad de resolver las obligaciones pactadas en un
contrato bilataral por el dincumplimiento de una de las partes,
se encuentra f{mplicito en todo contrato de esta naturaleza;
por Yo que no es necesario estipularleo en forma expresa,
simplemente no convenir nada en contrario, +implica la posibi-
1idad de su operatividad, por eso se le 1lama pacto comisorio
tadcito.

Diferente solucidn se presenta si en forma expresa las
partas pactan en un contrato la posibilidad de resoclver 1las
obligaciones en un contrateo bilateral, ya que en ese supuesto,
se estaria en presencia de un pacto comisorio expreso.

Por 1o qua se refiere al pacto comisorio expreso, también
debe hacerse una distincidn: E1 pacto comisorio que pueden
convenir las partes en cualquier contrateo, frente a la posibi-
lidad de incumplimiento de las obligaciones emanadas del mismo
y el pacto comiscrio expreso que convienen las partes en 1los
contratos de compraventa en abonos y en el de compraventa con
reserva de dominio, vya que en estos ultimos supuestes tal
pacte comisorio expreso estd reglamentado en los articules
2310 al 2313 del Cédigo Civii.
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£ pacto que se trata a continuacidn como una garantia en
el cumplimiente de.1as obligaciones, es precisamente este
Ultimo, el pacto comisorio que no hace referencia a contratos
de garantia, que implica 1a posibilidad de resolver las obli-
gaciones en un contrato bilateral y que estd expresamente
reglamentado en sus efactos por nuestro Cédigo Civil,

En el momento en que se celebra un contrato de compraven-
ta con @&l pago del precio diferido ¢ con el pago del precio en
abonos, existirdsiempre 1a posibilidad de un 1ncumpiimiento
por  parte del comprador en su obligacidn de pagar el precic
convenido. Es obvio que toda obligacidtn lleva en si misma la
posibilidad de un incumpliimiento., Aun aquellas obligaciones
que son cumplidas de inmediato como las de entrega de precio y
cosa en una compraventa manual, desde el punto de vista jJjuri-
dico para que exista la entrega, primero debid de existir 1la
obligacién de entregar y la entrega no es otra cosa mds que el
cumplimiento de esa obligacidn. ldealmente se pueden digtin-
guir las etapas de nacimiento de 15 obligacidn , plazo para su
cumplimiento y el hacer, dar o no hacer como cumplimiento de
1a misma.

Hay ocasiones en que el plazo entre el nacimiento de 1a
obligacién y su cumplimiento, es amplio y por lo tanto perfec-
tamente distinguible, y en otras, en la prictica es ten redu-
cido, que se puede considerar como ﬁno solo el momento del
nacimiaento de la obligacidn y su cumplimiento.

tn un contrato de compraventa y particularmente cuando se
trata de bienes costosos a la consideracidn de las partes o de
una de ellas, es comin y normal el que se convengs un plazo
mas o menos largo para el cumplimiento de la obligacién de
pago por parte del comprador y agui se astd en presencia de la
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1lamada compraventa en abonos, o cuando se conviene la posibi-
lidad de hacer un solc pago con posterioridad de la compra-
venta con el page de precio diferido.

En estas operaciones es sensato y normal que el vendedor
tenga ciertos recelos por la posibilidad del incumpliimiento de
la obligacidn de pago del comprador y del coensecuente perjui-
cio que puede sufrir por tal incumplimiento y que quiera o
pretenda un mecanisme de proteccidn o de garantia que o
resarza de los dafes y perjuicios que tal incumplimiento 1le
puede originaf.

Por lo notorio y frecuente de estos supuestos de compra-
venta, el legislador ided una garantia especifica para este
tipo de operaciones (Arts. 2310 y 2311 del C,C,) ¥y que e
otorga en general, aun con las salvedades que después se
veran, una seguridad a1 vendedor al celebrar este tipo de
operaciones. No cabe ninguna duda de que las partes al cele-
brar una de estas compraventas, podrian no utilizar esa garan-
tia espacifica para el vendador y convenir un contrato acceso-
rio de garantia general como una fianza, una prenda o una
hipoteca.

Cuando las personas convienen la garant{a especifica del
pacto comisorio, significa que en forma expresa deben pactar
al derecho del vendedor para resolver las obligaciones emana-
das del contrato, ante el incumplimiento del comprador del
pago del precio en la forma y términos convenidos.

La consecuencia directa e inmediata que trae aparejada la
resolucién de las obligaciones emanadas de ese contrato de
compraventa, serdn que al comprador deberd devolver el bien
mueble o inmueble objeto del contrato si ya lo bha recibide el

comprador, como es lo usual, porque al resolverse su obliga-
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cidn cumplida de entrega de la cosa, deberad de restituirsele
ésta. Por su parté el vendedor deberd develver al comprador
la parte de precio que hubiere racibido (se entiende que nunca
recibid 1a totalidad del precio, poraue en tal caso no habria
incumplimiento de la obligacidn del comprader y por lo tanto
no podria operar el pacto comisoric, ys que éste requiere del
incumplimiento de tal obligacidédn para operar).

Desde un punto de vista simple, al resolverse las obligs-
ciones y al existir la devolucidn de prestaciones cumplidas,
se debaeria terminar el negocio, pero la ley para equiparar
las ventajas e inconvenientes prdcticas por &1 principioc de
elecucidn del contrato, obliga a las partes a un pago adicio-
nal.

£1 comprador deberd pagar al vendedor 1los dafios o
deméritos que haya sufrido la cosa en su poder durante el
tiempo en que tuvo su posesidn y ademds una eguivalencia por
el uso, ¢ el uso y goce que haya obtenido de 1a cosa mientras
estuvo en su poder; pagos que deberdn ser fiJados por peritos
despuds de 1a declaratoria Judicial de la resolucidn de las
obligacliones y del contrato y no antes, porque los peritos
légicamente +tendran una imposibilidad de hecho para fijar el
demérito y el egquivalente al usoc y goce antes de que ésto se
dé.

En el libro de Ramdn Sianchez Madal, 0e los Contratos -
Civiles, se leéd: "deben considerarse nulas aquellas cldusulas
en las gque de antemano, a) celebrarse el contrato, se determi-
na periciaimente el monto de la renta o el monto del demérito
y nulas también agquellas otras clausulas en las que al cele-
brarse el contrato las partes estan ya designando a los peri-

tos, ya que uno y otro procedimiento entrafan verdaderos actos
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Je fraude a la ley., porque aunque observen la letra de ella,
guebranten el espiritu de la misma, permitiendo la extorsién
dal comprador.” (*§)

Por su parte si el vendedor ha recibido parte del precio,
es natural que se haya aprovechado de los rédites que tal
cantidad pudo habar producido y por lo tanto la ley le obliga
al pago de los intereses legales de la cantidad recibida.

Es importante hacer notar que l1a ley no tolera un perjui-
cio  mayor al)l comprador y por lo tante el Art. 2311 en su
O1timo parrafo, expresamente establece que las condiciones que
impongan al comprador obligaciones mds onerosas de las expre-
sadas, seran nulas. .

Lo anterior significa que las partes pueden establecer
cualquier gistema de equivalencia en el pago de las presta-
ciones entre las partes en casoc de la resolucidn del contrato,
paro si se pactan diferentes a Jas sefaladas en la ley, cuando
se de el supuesto de la resolucién, necesariamente deberdn los
peritos del caso determinar el monte de las remuneracionss del
comprador ¥ si al equipararlas con las diversas convenidas por
las partes resultan mds bendficas al comprador, serdn vdlidas
y deberd estarse a lo convenido por las partes; pero si resul-
tasen mds onerosas, seradn nulas y tendrdn que ajustarse a los
términos de los preceptos indicades.

La garantia as! de) pacto comisorio significa que eal
vendedor puede atemperar los dafos originados por al imcumpli-
miento de las obligaciones del deudor, mediante la recupera-~
cidn del bien vendido y por el pagoe de una equivalencia por el
demérito causado a la cosa y el uso o uso y goce que tuvo el
comprador,

Como es de verse, esta garantia aun cuando sea real vy
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afactiva, muchas vaces puede no ser completa, porque en muchas
ocasiones 1o que pretende el vendedor es precisamenta despren-
derse de la cosa a cambio de un precio cierto y en dinero y no
1a posibilidad de recuperarla, independientemente de otros
inconvenientes que se seflalardn expresamente al tratar de esta
garantia especifica relacionada directamente con la compra-
venta con reserva de dominio y compraventa en abonos que se
tratardn a continuacién,

3.- COMPRAVENTA CON RESERVA DE DOMINIO.

Al celebrarse un contrato de compraventa, debe darse
necesaria y forzosamente el efecto traslativo de dominio res-
pecte de 1los bienes que sean objeto del mismo; efecto que
puede diferirse por veoluntad de las partes o por la naturaleza
da 1a operacidén contractual de compraventa, pero nunca supri-
mirse. S1 en un contrato de compraventa se suprimiese tal
efecto, se desnaturalizarf{a de tal forma que dejaria de ser
compraventa.

Todo contrato de compraventa de cosas futuras, de compra-
venta de esperanza y de compraventa de c¢osa esperada, son
necesariamente contratos de compraventa en la que no se da el
efecto traslativo, pero que en su oportunidad y dependiendo de
la existencia del bien, se operaré para configurar la opera-
ecién como de compraventa. Por ello, no debe de confundirse
nunca un contrato de compraventa en que no exista transmisién
de dominio en el momento de su celebracidén, con un contrato de
compraventa con reserva de dominio.

€1 c¢ontrato de compraventa con reserva de dominio es
aquél que se celebra respecto de cosas que existen en 1la
naturaleza en el momento de la celebracién del contrate, que
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son propiedad del vendedor y que las partes difieren la -~
transmisidn de 1a propiedad y gque hacen depender dicha trans—
misidén del cumplimiento da determinadas obligaciones o del
efercicio da determinados derechos do las partes.

£Y Cddiga Ciwvil vigente sdlo menciona €)1 contrate de
compraventa con raserva de dominio en el cual.. . las partes
suspenden ese efecto traslativo y 1o hacen depender del cum-—
plimiento da la obligacidn de pago por parie del comprador.

€se es el contrato reglamentado por el Cddigo Civil, pero
nada impide,sino muy por 21 contrarieo la ley autoriza en &)
Art. 1839 la posibiltidad de que las partes puedan hacer depen=
der ase efecto traslative de otras consideracicnes, como seria
el caso por ejemplo de que en un contrato de compraventa an
que el comprador ne ha pagade e) precio, se convenga en gue la
propiedad se le transmitird cuando garantice el pago aunque
efectivamente no 1o haga,o como ejemplo diverso cuando en 1la
compra de un objete dalicado se convengs en que el vendedor lo
deberd entregar en determinado plazo y lugar y no se transmita
la propiedad a1 comprador sino hasta en tanto no se entregue
en ase lugar y forma, aun cuando esté totalmente pagado e)
pracio, (*6)

. Agustin Garcia Lépez dice: “Oebemos hacer
notar que nuestro Cddigo Civil Unicamente reglamenta la com~
praventa con reserva de dominio para &) caso en gque la condi~
cidn o el requisito consista en el pago del precio, por tanto,
es la tnica modaiidad reglamentada... cuando la conpraventa
con raserva de dominio se somete a una condicidn o requisito
diferente al pago del precio, tal modalidad quedard normada
por las reglas de las obligaciones y de los contratoes.” (*7)

£Y contrato de compraventa con reserva de dominio que
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reglamenta el Cédigé Civil, es el que difiere la transmisidn
del dominio hasta que el comprador pague to{a1mente el precio
y se regula y reglamenta como una garantia especifica en estos
contratos en beneficio del vendedor, para evitarle los dafos y
perjuicios que pudiera sufrir come consecuencia del incumpli-
miento de la obligacidn de pago del precio del comprador.

En el medio Juridico notarial mexicano ha sido muy so-
corrida la practica de celebrar contratos de compra venta con
rasarva de dominio cuando el comprador no paga totalmente el
precio al momento de celebrarse el contrato y por reglia gene-
ral el vendedor se sienta satisfecho y seguro con el pacto de
tal reserva; sin embargo, si se analiza un poco esta figura,
puede 1legarse a la conclusién de que ni hay tal seguridad
afectiva para o1 vendedor ni es una operacidn digna de con-
fianza.

Si se toma en cuenta que el vendedor pretende por la
celebracién del contrato de compraventa cambiar su cosa por un
precic cierto, en el momento en gque conserva el dominio del
bien y 1 dia de maiana por el incumplimiento de 1a obligacién
de pago del comprador y la resolucidn del contrato, seguira
siendo duefic del bien y no tendrd ese precic cierto. En
alguna forma la figura no ha satisfecho cabalmente su inten-
cidn. Si al vendedor se alegra de esa situacién podria pensar-
se que se celebrd un contrato irregular o simulado, porque
alguna ventaJa obtuvo y nunca se desprendid de 1a propiedad
del bien.

Esta figura en realidad puede considerarse gque Nno es sana
ni deseable socialmente; es una figura al servicio de 1inte-
reses egoistas de clases econdmicamente fuertes. (*8)

Se dice lo anterior por lo siguiente: S8lo las empresas
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1nmop111ar1as y fraccionadoras utilizan esta figura en forma
conciente, porque en el volumen de operaciones a celebrar,
siempre wvan a obtener proveches si l1legan a resolverse los
contratos por incumplimiento de sus compradores. Un particular
por ragla general no estd en posibilidad de devolver la parte
del precio recibida en caso de resolucidn del contrato y menos
aln en Ja posibilidad de indemnizar al comprador por las
construcciones, muchas veces inadecuadas a los intereses del
vendedor o mejoras que haya hecho sobre el inmueble y por lo
tanto, esa reserva en ver de servirle de garantia le puede
originar serios problemas,

Por otra parte, a)l comprador lo limita seriamente en
crédito ya que en la practica no puede ofrecer en garantia el
bien obJeto del contrato con reserva de dominio; 1nmoviliza e}
inmueble para ambas partes, ya que el comprador no podria
disponer de &1 por no ser el duefic y al vendador no 1o puede
hacer por las obligacifones a su cargo del contrato celebrado.

E1 Cédigo Civil, Art, 2.,313.- "E1 vendedor a que se
refifere a1 articulo anterior., mientras no se venza el plazo
para pagar el precio, ho podrd enajenar la cosa vendida con
reserva de propiedad. Esta Timitacidén de dominio se anotarad en
la parte correspondiente." .

Es una fuente de conflictos en caso de deterioro o pér-
dida por caso fortuito o fuerza mayor y ademds, siempre se
originan mayores gastos al comprador porque ademds de los
normales de la compraventa, siempre requerird de un titulo
que & futuro Justifique a1 cumplimiento de su obligacién de
pago y la transmisidn de propiedad del bien.

Todos eastos d{nconvenientes se suprimen si en vez de
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pretender ‘ta garanti{a de la Reserva de Dominio, se celebrara
un contrato de compraventa y se garantizara el pago del saldo
del precio con una hipoteca.

Tomando en consideracidén esos y otros Jnconvenientes que
pueden encontrarse a la compraventa con reserva de dominio, el
Derecho Alemédn no autoriza el contrato de compraventa con
resaerva de dominio respecto de bienes inmuebles a) establecer
en el Art. 925 de su Cddigo Civil que una reserva de dominio
en bien inmueble que se realice bajo una condicidn o determi-
nacién de tiempo es ineficaz y asi sdlo se permite la estipu-
laciédn de reserva de propiedad, tratdndose de bienecs muebles.

(*9

4.- COMPRAVENTA EN ABONOS.

La compraventa en abonos as aquella en la cual e} compra-
dor se obliga a pagar el precio en diversas partidas y por
ello en un plazo mds o menos largo despuds de la firma del
contrato.

Agustin Garcia Lépez, ensena "... hay compraventa en
ahonos cuando las partes contratantes estipuian que el precio
de la cosa vendida se pagard en plazos (exhibiciones parciales
que pueden ger periddicas o nd y que el monto de ellas es
susceptible de tener la misma cuantia o una cuantia distin-
ta).- Asi, thay venga en abonos lo mismo en el caso en gue se
conviene, que el precic serd pagado, una partida un mes des-
puds de <celebrarse la operacidn, otra tres meses después,
otra, quince dias despuds, y lo mismo si asas partidas son de
cantidades iguales, supongamos treinta pesos, cada vez; que si
se ha convenido que sean desiguales..."” (*10)

Si se toma en consideracidén que conforme al derecho civil
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Mexicano la propiedad de los bienes se transmite en los con-
tratos traslativos de dominio por efecto mismo de su celebra—
¢idn si recae sobre cosas ciertas y determinadas, al momente
en que se celebra un contrato de compraventa., aln cuando éste
sea con el pago del precid en abonos, si las partes no convie-
nen otra cosa, existird la transmisién de propiedad del bien
objete del contrato y por 2llo como un efecto se convertird el
comprador en propietario del bien. (*11)

Desde un punto de vista prdctico, si el comprador paga
puntuaimente los abonos ofrecidos, se cumplird el contrate y
no hay ningdn problema & analizar respecto.a las garantias que
pudiera haber otorgado previends un incumplimiento.

La dificultad se presenta por el temor fundado que tiene
todo vendedor en abonos de que el comprador incumpla con su
obligacidn de pago.

La Ley en los articulos 2310 a 2313 del Cdédigoe Civil,
reglamenta esta figura de compraventa en abonos y establece
como garantfa especifica para este contrato, el pacto comiso-
rio expreso inscrito en el Registro Publico de la Propiedad.

Es sensato suponer que en una compraventa en abonos, el
comprador puede incumplir cen la obligacién de pago, vy si por
otra parte ya es por definicidn propietario del bien, podria
darse el supuesto de que lo enajenara a un tercero; y si la
enajenacion es a titulo oneroso y el tercero actua de buena fé
por no estar enterado de que la adquisicién de su vendedor
fuéd mediante un contrato de compraventa en abonos y no podia
conocer tal circunstancia, por no desprenderse de la inscrip-
cidn registral, la Ley lo protegerd y por elle, adh en la
posibilidad de una resolucidn del titulo de antecedente por el
incumplimiento de tas obligaciones del comprador, no le afec-
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taria su adquisicﬂén: porr sus caracterfsticas de ser tercero
de bBuena f& y a titule onerose,

Lo anterior motivé al legislador para establecer ia figu-
ra del pacto comisorio expreso, ya que como se diJo, el simple
pacto comisoric tdcito no servirfa de garantia al acreedor
vendedor porque no podria inscribirse en el Registro Pibldico
de la Propiedad y asi afectar a terceros.

Pueden darse diversos supuestos, tomando en consideracién
la naturaleza del bien cbjeto del contrato: Que se trate de
bienes muebles o inmuebles.

S§ se trata de inmuebles, que dstos sean ins¢ribibles o
que estén inscritos. o que no estén inscritos y no tengan la
posibilidad inmediata de dinseribirse; y si se trata de bienes
muebles, que dstos sean indubitablemente identificables o no.

£1 ‘pacto comisorio expreso, sbélo podrd ser una garant{a
aficaz respecto de bienes inmuables inscritos en el Registro
PibYico de ia Propiedad. Aln cuando la ley también extiande la
posibilidad de wuna garantia eficiente cuando se +trata de
bienes muebles indubitablemente identificables, tal garantia
es muchas veces mas imaginaria que resl, y2» que ho existe un
control efectivo en los registros publicos del pais, +tratdn-
dose de bienes muebles y por oitra parte, 1los bienes muebles
siempre tienen 1a posibilidad de su desmembramiento o de su
ocultamiento, 1o que hace en la prictica ineficaz la garantia.

La garantia del pacto comisorio en estos contratos de
compraventa en abonos, consiste en lo siguiente: Al pactarse
expresamente 18 posibilidad de resolver las obligaciones ema~
nadas del contrato por el incumplimiento de la obidgacién de
pago del comprador, si se raesuelve en la practica el contrato
por esos motivos, no 1mports si1 &) bien se ha transmitido a
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terceras personas a t{tule onerose, ya que en todo caso atec-
tard a los nuevos adquirentes del hien esa resolucidn porque
en ningln supuesto se darfa el caso de que los terceros fueran
adquirentes de buena fé&, porque siempre tienen la posibilidad
de conocer esa situacidén. dado que la misma para operar, dehe
estar inscrita en el Registro Publico de la Propiedad.

Es més, no es necesario demandar la nulidad de la segunda
venta en ajercicio de Ta accién pauiiana, (Art. 2,163 C.C.) ya
que simplemente le es imputabie al segundo comprador el incum-—
plimiento del primero. por haberse convenido as{ expresamente
an el pacto comisorio vy estar bste inscrito en el Registro
Piblico de 1a Propiedad.

S1 se origina la resalucidn del contrato por ese incum-—
plimiento, sefiala la Ley que las partes deben hacerse entre si
la devolucidn de las prestaciones que hubieren recibido. E1
vendedor deberd devolver la parte del precio que hubiere
recibido, mas un interds lega)l y el comprador deberd devolver
el bien cuya posesidn le fué entregada y marca ta ley, un
resarcimiento por e) demérito que haya sufrido el bien en su
poder y por el uso que le haya dado; resarcimiento que debers
ser fijado por peritos. Toda estipulacidn mds onerosa impuesta
al comprador, serd nula. (ART. 2311 del C.C.)

No es extraordinario el conocer contratos de compraventa
en abonos, en los cuales se pacta que si se da su resolucidn
por incumplimiento de Jas obligaciones del comprador, é&ste se
obliga a pagar como resarcimiento por el demdrito sufrido a la
cosa, la cantidad entregada en concepto de anticipo o primer
pago ¥ como resarcimiento por el uso, la cantidad convenida
como importe de los abonos, lo que llega a origimar dnjusti-

cias tan grandes como 1a que se muestra en el siguiente ejem-
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plo:

Imaginemos una compraventa en abonos de un automdvil en
sasenta mi) nuevos pesos, de los cuales se da un anticipo o
enganche por la cantidad de diez mil nuevos pesos ¥y ¢l compra-
dor se obliga a pagar diez abonos mensuales y sucesivos de
cince mil nuevos pesos cada uno. Cumple siete abonos y dela de
cumplir el octavo. En el noveno mes, o1 vendedor obtiene 1la
rasolucidén del contrato y exige como indemnizacién y en 1los
términos del contrate, que en primer lugar el comprader 1le
devuelva el automdvil y en segundo lugar pierda el anticipo de
diaz mil nuevoes pesos como indemnizacidn por el demérite y
cinco mil nuevos pesos por la compensaciébn mensual del uso. E1
comprador habria pagado cuarenta y cinco mil nuevoes pesos de
los sesenta mil pactados y no tendrd autombvil. Y este ejemplo
adn se puyede levar a extremos peores, si1 1a resolucidn se
obtiene al mes once o doce, ya que en esos supuestos, el
comprador habria pagado mas del precio convenido y no tendfa
tampoco el bien.

Los inconvenientes apuntados en el elJemplo anterior, se
suprimen con la interpretacidn clara del Cédigo Civil cuando
safala que el resarcimientc por demérito y uso deben de ser
fiJados por peritos y que ldgicamente éstos no podrdn nunca
fijar una cantidad en forma anticipada porque no se conoce ni
el posible demérito dal bien, ni una cantidad equivalente al
uso, por no haberse éste realizado.

$i en unh contrato se precisaran cantidades fijas, como
pena convencionai para el comprador en caso de resolucién del
contrato, tal pena sdlo sarfa valida si después de compararla
con las cantidades determinadas por los peritos por el

demérito y uso, fueran inferiores, ya que si fuesen supe-
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riores, serian mds anerosas que las expresadas en la ley y por
1o tanto nulas en los tdrminos del Art. 2311 del Cddigo Civil.

Desafortunadamente, el Cdéddigo Civil en su Art. 2311,
utiliza las palabras "algquiler o renta”, lo que ha dado orfaen
a confusiones doctrinales.

Hay quienes ven en este contrato de compraventa en abonos
un contrato inominado unidn con dependencia alternativa. (*12)

€5 un contrato, se dice, en que intervisnen en conjuncién
una compraventa y un arrendamiento. Si el comprador paga el
precio en la forma convenida. el contrato serd de compraven-—
ta; si1 no paga el precio y se resuelve ol contrato por incum-
plimiento, el contrato serd de arrendamiento, porque lo dnico
que obtuvo el comprador, fud el uso o uso y goce temporal, a
cambio de un alquiler o renta filado por peritos. Conclusiones
a todas luces equivocas,

Ramén Sdnchez Medal en su Yibro de los Contratos
Civilas expone: "Cuando por razones de técnica legislativa
aquipara al legislador sélo para ciertos efectos a un contra-
tante en un determinado contrato con otro contratante en un
distinto contrato, p. eJ. equipara el comprador con un arren-
datario (é315)_ 21 vendedor con un depositario (2284 in fine),
a) deudor prendario con un depositarie (2857, in fine); lo que
hace el legislador en estos casos es crear sélo para ciertos
efectos limitados una verdadera ficcidn legal, pero de ninguna
manera se produce el fendmeno Juridico de la conversidn del
contrato, o sea que un contrato se convierta en otro contrato,
asto es, que en los elemplos ya sedalados, la venta se trans-
forme en arrendamiento o en depdsfto y la prenda se convierta
en un depdsito.” (*13)

Cuando se celebra un contrato de compraventa, existen
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como obligaciones primarias del vendedor y comprador, las de
entregar la cosa y pagar un precio; y para el cumplimiente de
tales ohbligaciones, se sefiala como regla general que el vende-
dor deberd entregar la cosa en el lugar, en el tfempo y del
modo convenidos; y por su parte el comprador, deberd pagar e}
precio en el lugar, en el tiempe y en el modo también conveni-
dos; y soélo para el caso de que las partes no convengan nada
expresamente al respecto, se aplicardn las reglas supletorias
que eastablece l1a ley. €£n la compraventa en abonos, es un
contrato tipico y nominado de compraventa, en el cual las
partes <on fundamento en la ley, han convenido que ¢l pago del
pracio se haga de cierta forma y en cierte plazo mediante @)
page de los abones y no tiene nada de extraordinario que las
partes pacten el tiempo y el modo dal pago del precio para
evitar la aplicacidn supietoria de las dispesicicnes de 1la
ley. No es un contrato innominads, muy por el contraric, es un
contrate reglamentade en el Cédigo Civil y en e} que por
voluntad de las partes, porque asi io previene el propio
Cédigo , no se aplican reglas supletorias respecto del pago
del precio sino 1o gue expresamente las partes quieren vy
desean.

Ademds de que no es un contrato Jnnominade, por estar
reglamentado, no podria existir tal contrato por falta de
consentimiento, ya que las partes en ningin supuesto quieren
celebrar ni un contrato de arrendamiento ni uno innominade
Ylamado unién.

Por lo anterior, 1la Unica conclusidn légica es que las
palabras utilizadas por el Jegislador en el Art. 2311 del
Cédigo Civil, de "algquiler o renta'”, son altamente desafortu~
nadas y simplemente debid haberse sefiatado que el vendedor
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podria exigir del cohprador por el uso de la cosa entregada,
2l pago de un resarcimiento fijado por peritos.

Con la misma sin razén de ver en este contrato uno inno-
minado wunidn, alternative de compraventa y arrendamiento,
podria decirse que es uno innominade wunién alternativo de
compraventa, arrendamiento y mutuo con interés, ya que el
comprador tiene derecho a recuperar en caso de resolucidn, las
cantidades entregadas mds un interés legal por ellas. En
ningdn momento y por ninguna circunstancia, existe un consen-
timiento para la celebracidn de un contrato con tales efectos
y es como ya se indicd, un contrato de compraventa en que las
partes convienen exprasamente el tiempo y el mode para al
cumpiimiento de la obligacibn del comprador de pagar el
precio.

Podria pensarse que el pacto comisorio en aeste contrato
de compraventa en abonos, es una garantia efectiva para el
vendedor, pero an la practica muchas veces no resulta asi.

Lo que el vendedor quiere es enajenar la cosa a cambio de
un precio cierto y en dinero y cuando 1lega a tener 1a necesi-
dad de demandar la resolucién del contrato de compraventa en
abonos, por el incumplimiento de la obligacidn del comorador,
tiene que devolver el precio parcialmente recibido y recupera-
rd su cosa, 10 que le coloca en ta misma situacidn en que se
encontraba antes de la celebracién del contrato, con el gran
inconveniente de que en muchas ocasiones no tiene la solvencia
suficiente para devolver, sin perjuicio de sus intereses, ese
precio parcialmente recibido.

En otras muchas ocasjones el vendedor se encuentra en la
imposibilidad de hecho de resolver el contrato, por la obliga-

cién que tiene de pagar al comprador las mejoras y edifica-
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ciones que el comprador hubiere hecho sobre el bien, lo que
nace esfumarse 1a praetendida garantia de ese pacto comisorio.

Vemos aqui una vez mds las conveniencias, 1a certeza y la
saguridad de garantizar con una hipoteca &1 cumplimiento de
las obligacicnes on general y en especial de la obligacién de
un  compirador en abonos de pagar sl precio de la compraventa.
51 se toma en consideracidn que generalmente el comprador hace
un  pago inicial importante, al garantizar c¢on hipoteca el
saldo, siempre el valor libre del bien, en caso de remate
Judicial, serd superior al monto del saldo garantizado y la
seguridad del vendedor queda satisfecha cuando recibe precio
ciarto y en dinero en todo ¢aso, sin tener que devolver 1a
parte recibida, porque al ejecutarse la hipoteca el adjudica~-
tario pagard el precio y con parte de &1 se pagard el crédite
al vendedor, también acreedor hipotecario.

5.- CONTRATO DE DEPOSITO.

E1 contrato de depdésito es aquel por el que una de las
partes, a1l dapositario, se obliga a recibir la cosa gque 1a otra
parte, depositante, le confla para conservarla y restituiria a
la terminacidn del contrate. (*14).

Existen varias clases de depdsito tomando en
consideracién la legislacidn que los rige o si se celebran en
baneficio del depositante o del depositario.

Desde el punto de vista de la legislacidn que Jos rige,
el depdsito puede ser mercantil, administrativeo o Jjudicial vy
en esta uUltima categoria también puede ser el 1lamado
secuastro convencional; y desde el punto de vista de que el
baneficiado con el contrato sea una u otra parte, el contrato
puede ser civil normal si sa celebra en beneficio del
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depositante o de garantia si se celebra en heneficio del
depositario. (*15)

Precisamente de este depbdsito de aarantia se +tratard a
continuacidn.

Puede decirse que el depdésito en garantia es aquel en &l que
al depositario no tendrd obligacidn de devolver el bien objeto
dal contrateo, porque se presume que ez el sbjete de otro
contrate diverso por virtud del cual =21 depositario pnede
llegarse a convertir en propietariyo o acreador de ese bien,

. Miguel Angel Zamora expresa: "Depbsito en:
garantia.- Son aquellos que se celebran =n beneficio del
depositario v no del depositante y en los que no existe 1a
obligacidn de aquél de devolver los bienes, porque estan
destinados a ser objeto de un contrato o acto traslative de
dominio en favor del depositario, a menos que se resuelva la
obligacién que did origen al depdsito.” (*16)

Para clarificar lo anterior se da un ejemplo: Se celebra
un contrato de promesa de compraventa por virtud del cual A
promete vender a B una cosa mueble o inmueble en cierto
tiempo., E) promitente A, para garantizar el cumplimiento de su
obligacidén de entregar la cosa,si 1lega a celebrarse en los
términos pactados el contrato de compraventa, <¢elebra wun
contrato de depésitoc con B por virtud del cual le entrega la
cosa y B sbélo estard obligado a la devolucidn si por cualquier
causa no se celebra el contrato de compraventa prometide por
separado entre ambos.

En el caso del ejemplo seralado anteriormente, st se
esta en presencia de un contrato de depdsito en garantia y asi
como ese, pueden encontrarse muchos ejemplos mds.

Jambién se le ha 1lamado contrato de depdsito de garantia
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a la operacidn por virtud de la cual una persona para garanti-
zar el cumplimiento de una obligacidn, entrega en depdsito a
otra, una suma de dinero o un bien y en caso de incumplimiento
de la obligacidén, faculta al acreedor a ser pagado por el
monto de 1a obligacidn con al valor de esos bienes.

Estos contratos adn cuando se les 1llame de depdsito
técnicamente no lo son, sino que son prendas a las que mala-
mente no se les ha dado 1a calificacidén adecuada.

Agustin Garcia Ldpez opina: "Depdsito...caracteristi-
cas... Accesorio, cuando se trata del depdsito en garantia,
aun cuande en este caso as discutible que sea un verdadero
depédsito; en realidad es una prenda." (*17)

La calificacidn de un contrato no depende dal nombre que
las partes le dan, sino del que se desprenda de su contenido
clausular y siempre que un acreedor tenga en su poder un bien
y el deudor lo faculte para ser pagado de una obligacién
incumplida., con el valor de ese bien o con el producto de su
enajenacién, se estarad en presencia de un contrato de prenda y
no de uno de depdsito. ’

Francisco Lozano Noriega opina: "... en el depdsite de
Darecho Civil, el depositario no estd facultado a usar de la
cosa; si el depositario estuviere facultado para usar de aolla,
en reatidad no se estaria celebrando un contrato de depdsito,
sifno de c¢omodato, siempre y cuando fuera gratuito, Si
estuviera facultado para usar de la cosa siendo oneroso, el
contrato seria de arrendamiento, porque sa transmitiria
temporalmente el derecho de usar de dicha cosa; y si estuviese

facultado para apropiarse de la cosa y restituir otra
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diferente de la misma especie y calidad estaria celebrando un
contrato de mutuo..." (*18)

Ramdn Sanchez Medal dice: ..." En cambio, cuando la cosa
pignorada se entrega a un tercero para su guarda, no hay un
escueto contrato de prends sino también un contrato de depé~
sito con ase tercero, contrato vinculado a la misma prenda."”
(*19)

Siempre gque una obliga¢idn ne se cumpla de inmediato sino
que exista un plazo convenido por las partes mads o menos large
para su cumplimiento o que la existencia de una obligacién
dapenda de una condicidn, del ejercicio de un derecho o del
cump limiento de una obligacidn diversa, podria apiicarse 1la
férmula de celebrar un contrato de depdsito, como garantia de
su cumplimiento.

Asi, se puede imaginar el supuesto de celebrar un
contrato de compra venta sujeto a 1a condicidn suspensiva de
que designen al comprador comandante militar de una plaza., Por
separado, nada 1impide celebrar un contrato de depédsito entre
al vendedor como depositante y el comprador como depositario,
para garantizar el cumplimiento de la entrega de la cosa en el
contrato de compraventa, si llega a realizarse la condicién
convenida entre ellos; si 1a condicidn se da, existird vy
nacerd por ese simple hecho la obligacidn de entrega del bien
del vendedor* al comprador ¥y la obligacién del pago del precio
v como ya se habia entregado por el contrato de depdsito la
¢osa, se va satisfecha esa obligacién por la entrega "brevi
mano"” ya que el depositario cambia la naturaleza de su
posesidn de ser depositario a ser comprador. (*20)

Este contrato de depdsito en garantia si es una auténtica

y efectiva garantia para el cumplimiento de obligaciones
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porque precisamente el objeto del depédsito es é1 objeto da la
obligacién o de la futura obligacidn cuye cumplimiento se
pretende garantizar y asi se garantiza.

Sin embargo, en la practica tiene dos inconvenientes: £1
primero, que muy pocas obligaciones son las que permiten el
ser  garantizadas con un contrato de depdsite, sélo aquellas
que tienen por objeto 1a entrega de un bien generalmente no
fungible y por ello se deja fuera de esta posibilidad todas
las obligaciones de pago de gdneros y de créditos aen dinero; ¥
la segunda, es que muy pocos posibles deudores tienen a1 deseo
o la necesidad de garantizar en esta forma el cumplimientoe de
sus obligaciones, ya que en la prdctica no significa una
garantia sino el cumplimiento de l1a obligacidén misma.

6.~ LA PRENDA.

La palabra prenda tiene dos acepciones fundamentales, por
una parte es un contrato y por otra, un derecho real, (*21)

Como derecho real, es el PODER JURIDICO que le confiere
la Ley a una persona 1lamada acreedor prendarico respecto de un
bien mueble determinado y enajenablae, para ogarantizar el
cumplimiento de wna obligacidn, cuya posesién se le da al
titular del derecho, y que le concede la facultad de retenciédn
de persecusidn fisica y Juridica del bien, y 1a posibilidad de
solicitar su enajenacién en caso de incumplimiento de la
obligacidn garantizada, para que se pague de ésta con el
producto de la enaJenacidn. (¥22)

La forma de constituir este derecho real sdlo es a través
de un contrate. E1 contrato por el ¢cual se constituye &l
derecho real de prenda, también recibe el nombre de prenda, de
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contrato de prenda. (¥23)

La prenda efectivamente es una manera apta e iddnea para
garantizar el cumplimiento de obligaciones, con la acepcidn
sefialada ) anteriormente: esto  es, qua a  través de a
constitucidn de un derecho real de prenda, se aaranktiza al
acreador de una ob1igaciénl que las danas y perjuicios que se
le puedan originar por el incumplimiento de la obligacidn por
parte del deudor, no serdn superiores al valoar libre del bien
pignorade. Esto es, que los dafios y perjuicios que pueda
sufrir un acreedor pignoraticio, no podrin ser superiores al
valor de recuperacidn que se obtenga del bien dado en prenda
despuéds de que éste sea ejecutado. Como ejemplo de lo anterior
puede senfalarse: Si un deudor debe a su acreedor 100 X y en
garantia del cumplimiento de su obligacién le da en prenda un
bien con valor de 80X, si como cecnsecuencia del incumplimiente
de la obligacidn de pago el acreedor prendarivc obtiene por ese
bien un valor 1ibre de 70X, todo este valor deberd aplicarse
al page de Ya obligacidn garantizada que se verd reducida
hasta 30X, Se dijo que el valor era de 80X, pere en los
términos del Art. 2985 del Cddigo Civil, como primero deben
pagarse los gastoes del Juicio, los de conservacidn de la cosa
y los seguros para mantener su individualidad, puede resultar
como valor libre ¢ saldo después del pago de estos créditos
preferentes, 70X, por eso se dice que los dafios y perjuicios
que sufra el acreedor, como consecuencia del incumplimiento de
la obligacidn, no podrdn exceder de ese valor libre,

Claro, en este ejemplo, si el monto del crédito era de 100 X,
y se obtiene un page de 70X, con el bien pignorade, la
obligacidn queda reducida a 30X. Por eso, tedos los acreedores

pretenden una prenda con un valor libre superior al monto de
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la obligacidn garantizaha. 51 se obtiene tal beneficio, sera
bueno para ellos, perc si no, de los males el menos vy
cualquier bien que se les de en prenda, en alguna forma
reducird el monto de su crédito, en su beneficia.

Entre las garantias para el cumplimiento de obligaciones,
Ja prenda ocupa un honrose segundo Tlugar después de la
hipoteca.

Neo se equipara a 1a hipoteca, como garantia suprema sobre
cualesquiera otras, por las siguientes razones:

Primero, por su naturaleza, sdlo recae sobre bienes mue-
bles. Como una excepcidn, l1a ley sefiala que puede constituirse
una prenda sobre frutos pendientes antes de colectarse, siem-
pre y cuando ésta se inscriba en el Registro Publico de 1a
Propiedad, en el folio correspondiente al de la inscripcidn de
la finca que los produce; y ésto obedece a8 que tales frutes
tienen 1a tendencia, no obstante ser bienes inmuebles, (Art,
750 Frac, Il del Cddige Civil), a convertirse en bienes mue-
bles a futuro, la Ley permite constituir el derecho real de
pranda sobre ellos.

Segundo, en muchas ocasiones, no es posible entregar
fisicamente los bienes al acreedor prendario y en esos supues-
tos, si los bienes no son indubitablemente identificables, no
podrdn darse en prenda y constituir el derecho real del mismo
nombre sobre ellos, por la imposibilidad de dinscribir Jla
prenda - en el Registro Piblico. Esto significa que sélo serédn
garantia ofectiva para el acreedor prendario los bienas mue-
bles con posibilidad de inscripcidn registral si no se entre-
gan fisicamente al acreedor.

Tercero, no existe un Registro Piblico general de bienes
muebles.
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Par una parte, no hay un registro ast, que en términes
generales inscriba bhienes muebles, y por otta parte, no hay un
registro ni federal ni internacional de bienes muebles. Esto
hace en méltiples ocasiones ineficaz la garantia, independien-
temente de que el bien sea +indubitablemente identificable y
de que se inscriba en el Registro Publico de la Propiedad.
Pidnsese por ejemplo en la posibilidad de constituir un dere-
cho real de prenda respecto de un automdvil. E1 automdvil es
manifiestamente un bien indubitablemente identificable. Si no
se entraga la posesidn del mismo, deberd inscribirse en el
Regictro PUublico de la Propiedad el contrato para que produzca
efectos contra terceros y constituirse asi, efectivamente un
dereche real. Pero, J qué sucede si el deudor prendario lleva
el bien a un pafs extranjero y como es su propietario legal,
puede dntroducirlo a ese pais, y en &1 se vende? 53 en tal
pals se cubren los requisitos civiles y administrativos de la
venta del automévil, el propietaric adquirente a t{tulo onero-
so y conforme a las raglas de su pais, de buena fé, quedard
protegido en su adquisicién y por ello mismo burladoes les
intereses del acreedor prendario.

Como se ve, la prenda sdlo serd una goarantia efectiva
para el <¢umplimiento de obligaciones 51 recae sobre bienes
efertos y determinados y enajenables, cuya posesién se entre-
gue a) acreedor. Ahora bien, esa entrega hace perder categoria
Juridica a 1a prenda, ya que le resta solvencia o posibilidad
de solvencia al deudor para el cumplimiento de su obligacidn,
lo que no sucede con la hipoteca.

fs interesante a un lado de las consideraciones antes
hechas, hacer un analisis de los efectos de los contratos de

prenda, dependiendo de la identificacién de los bienes, de su
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antrega y de 1la posibilidad de su d{nscripcidn registral.

De conformidad con la ley mexicana, el contrato de
prenda puede originar el derecho real de prenda, siempre y
cuando el contrato tenga fecha auténtica y el bien cbjeto de
la misma sea enitregado fisicamente al acreedor prendario, o si
no se hace esa entrega en esa forma, que el objeto sea {ndubi-
tablemente d{dentificable y el contrato se inscriba en e}
Registro Publico da 1a Propiedad. (ver articules 2,858 2,859
y 2860 del Cddigo Civil).

De o anterior se desprende que puede haber diversos
contratos de prenda conjugando las posibilidades de fecha
clerta, dJdentificacién 1indubitable del! bien e 1inscripcién
registral:

£s 1importante hacer esta distincidn para }rec1sar los
ofectos que se producen en uno u otros supuestos.

1o,~ 51 se celebra un contrato de prenda al gque se le da
fecha cierta (Art. 2860 2o0. farrafo del C.C.)(la fecha cierta
an un contrato de prenda. sélo se obtiene si el contrato se
celebra en escritura pdblica notarial o si se celebra en un
documento privade ratificadas las firmas de los celebrantes
ante Notarfo PUblice) y entrega material, Este contrato pro-
duce el efecto de crear un derecho real de prenda en benefi-
cio del acreedor prendarioc y por lo tanto, <constituir una
auténtica garantis para el cumplimiento de la obligacién. Esto
as. la da é1 derecho al acreedor de ser oponible “"erga omnes".

E1 Liec, 2amcra dice: "Lag maneras légicas y normales de
darle autenticidad a la facha de un contrato, sen el celebrar-
1o en eseritura piblfca o el certificar las firmas ante nota-
rio ptblico. Aln cuando la inscripcién en el Registro Piblico
de la Propiedad también autentica la faecha del documento
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inseribible, técnicamente ese documento ya debia ser auténtico
y por lo tanto ya debia tener fecha cierta antes de su
inscripcidn, porgue en caso contrario no podria ser inscrito
(3008)". (*24)

20.- Contrato de prenda sin fecha cierta adn cuando haya
entrega fisica del bien al acreedor, Este contrato no produce
efecto de crear el derecho real de prenda en beneficio del
acreedor ¥ c¢onsecuentemente s a futuro un tercero Justifica y
prueba un derecho real sobre ese bfen, como serta el de pro-
piedad, si justifica y prueba que el deudor prendario, propie-
tario del bien se 16 vendid a titulo cneroso y de buena fe&, el
acreedor prendario no podrd oponer su derecho de prenda al
tercero adquirente porque el acreedor prendario no obtuvo, por
falta de fecha cierta o auténtica, el derecho real, oponible
pracisamente a ese tercero, por falta de fecha cierta. (ver
Art. 2,860 Ultimo parrafo del Céddigo Civil).

30.~ Celebracidn de un contrato de prenda con fecha cier-
ta pero sin entrega del bien al acreedor prendario y sin
inseripcidén  registral del contrato, Este contrato tampoco
genera el derecho real en favor del acreedor prendario y por
Jo tanto, el contrato no le serd oponible al tercero que
aduzeca un derecho real sobre el bien, como seria el de aqguél
que comprase el bien al deudor prendaric propietario o a otre
.acreedor prendarjo que tuviere un contrato con fecha cierta
raspecto de un bien indubitablemente {dentificable e inscrito

-ael  contrato en el Registro Piblico de 1la Propiedad. Este
contrato con fecha clerta pero sin entrega fisica o material
del bien al acreedor y sin inscripcidn registral, obviamente
generard el derecho de facultar al acreedor a exigir la entre-

ga fisica, pero no a oponer su derecheo a terceros de buena fé
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a titulo oneroso.

S1 como consecuencia del ejercicio del derecho a solici-
tar la entrega fisica, obtiene ésta, se perfeccicnard el
contrato conforme al punto primero y el acreedor gozara de un
auténtico derecho real; pero si no obtiene esa posesidn, la
ley le da el derecho de resolver el contrato o negocio Juri-
dicoe que haya dado origen a la obligacidn que se pretendid
garantizar con ese contrato de prenda, o a su eleccidén a dar
por vencido el plazo para el cumplimiento de 1l1a obligacién
originada en ese contrato o negocio, y en ambos casos, el page
de los dados y perJuicios (ver Art., 2,871 del C.C.)Esto origi-
na una consecuencia l1égica:

E1 contrato de prenda no necesariamente es un contratc
real que se perfeccione por la entrega de la cosa, sino que
puede ser un contrato consesual que se perfeccione por el mero
consentimiento.

EY Art. 2,858 del C.C. dice gue la entrega puede ser reatl
o Juridica,y si la prenda queda en poder del mismo deudor no
fue ya contrato real sino consensual.

Rafael RoJina Villegas dice "Esta modificacidn del
Cddigo vigente en cuanto a la entrega Juridica, en realidad
viene a desvirtuar el carécter real de la prenda, y es una
consecuencia de la propensién del lagislador de 1928 tendiente
a suprimir los contratos reales, habiende privade de ese
cardeter, segin ya Tndicames, a los contratos de mutue, depé~
sito y comodato, que en uniédn con la prenda constituyeron los
contratos reales del derecho romano."” (*25)

E1 contrato de prenda sbdlo serd un contrato real
cuando genere el derecho real de prenda por la entrega de 1la

cosa si se le dié a)l mismo fecha cierta; pero si se le did
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techa cierta. pero no existe entrega de la cosa, serd un
contrato consensual, ya que como contrato existe, por generar
la obligacidn dal deudor prendario de entregar 12 cosa y si no
1a entrega, existird el derecho para el acreedor prendario de
rasolver el contrato o negocioc Juridico que did origen a la
obligacidn pretendidamente garantizada, o a dar por vencide el
plazo para su cumplimiento; y en ambos casos ol pago de darfios
y parjuicios.

Lo anterjor manifiestamente desvirtia la opinién genera-
lizada de que en todo caso el contrato de prenda en la actua-
lidad es un contrate real por parfeccionarse sélo por 1a
entrega de la cosa.

7.- LA FIANZA.

E contrato de fianza es acouel por virtud del cual una
de lag partes contratantes llamada fiador se obliga frente a
1a otra Jlamada acreedor al pago de una prestacidn determinada
para el caso de que un tercero, deudor de este dGitimo, no
cumpla su obligacién. E1 Art. 2,794 del Cédigo Civil define a
la fianza diciendo: "as un contrato por el cual una persona se
compromete con el acreedor a pagar por el deudor, <1 éste no
lo hace."

E1 contrato de fianza es un contrato de garantia y
pretende evitarle a un acreedor 1os dafos o perJuicios que
pueda sufrir c¢omo consecuencia del dncumplimiento de las
obligacfones de su deudor. (*26)
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Rafael Rojina .Villegas opina que "... el patrimonio
puede ser considerado como una bolsa vacia; basta Ja existen-
cia de la simple aptitud o capacidad para adquirir sin que sea
necesario que exista una riqueza," Doctrina cldsica del patri-
monio. RoJima Villegas opina que se confunde el patrimonio con
1a capacidad. (*27)

Puede decirse vdlidamente que todo el patrimonic en su
aspecto activo de wuna persona, es la garantia tiacita del
cumplimiento de sus obligaciones. Esto significa que dentro
del patrimonic de wuna persona e)] aspecto active o positive
debe destinarse en forma primaria a garantizar el cumplimiento
del aspecto negativo ¢ pasivo. No es necesario ¢convenir expre-
samente, ni mencionarlo, que todo deudor debe de pagar sus
deudas de cardcter patrimonial precisamente con el valor de
sus actives. Por ello, el Art. 2964 del Cédigo Civil sefala
que "el deudor responde del cumplfmiento de sus obligaciones
con todos sus bienes, con excepcidn de aquellos que, conforme
2 la ley, son inalienables o no embargables." Cuando el valor
de los activos dentro dal patrimonio de una persona son supe-
riores al monto de sus deudas o pasivos, se dice que tal
persona es solvente. Si por el contraric el monto de los
pasivos es superior al valor de los activos, se dice que esa
persona es Insolvente.

Rafael Rojina Villegas sefiala " ... dos son Jos
elementos del patrimonio: el activo y el pasivo. El1 activo se
integra por el conjunto de bienes y derechos apreciables en
dinero, y el pasiveo por el conjunto de obligaciones y cargas
también suscaptibles de valorizacién pecuniaria... La -~
diferencia entre al activo y el pasivo de una persona arrcja
sy haber patrimonial, si el primero es superior al segundo o
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su deficit patrimonial, en caso contrario. A su vez, el haber
y al déficit nos permiten determinar los cohceptos Juridicos
de solvencia e insolvencia.- Se dice que hay solvencia cuando
el activoe es super~for ol pasive y que hay insolvencia en el
caso contrario... (¥%28)

E1 Art. 2,168 del Cddign Civil precisa: "Hay insolvencia
cuando la suma de 1os hienaes y créditos del deudor, estimados
en su justo precio, no iguala al importe de sus deudas.- La
mala fé&, <n este caso, consiste en el conocimiente de ese
déficit.”

Como toda obligacidn, ya se dijo, lleva en si misma el
germen de un posible incumplimiento, los acreedores siempre
tendran el temor de gque el deudor no cumpla con sus obliga-
ciones en el momento oportunc y por ello, cuando es posible,
tratan de evitar el dafo ya sea no contratando, vy por ello no
admitiando como deudor a una persona insoclvente, o procuranda
que se les garantice por algln medio idoneo el cumplimiento de
sus obligaciones.

Generalmente no hay problema de que el deudor no cumpla
con sus obligaciones cuando e) origen de dstas son créditos
que se han invertido en bienes seguros, ya sea productivos o
que le originen a los deudores seguridad y ahorro; como sucede
por ejemplo cuando se adquieren créditos para la compra de
casa habitacidn o de un bien que dejard frutos. In estos casos
as légico y normal que los propios bienes asi adquiridos se
den en garantia para garantizar los créditos; y si se estable-
cen garantias adecuadas, el deudor en caso de apuro, podri
enajenar esos bienes y con el producto de esa enajenacién,
hacer pago al acreedor.

Hay ocasiones, sin embargo, en que el importe de los
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créditos se destina a otras finalidades como puede ser el page
de deudas o gastios no redituables y es ahi cuando, con mucha
frecuencia se encuentran serias dificultades para que el deu-
dor cumpla sus compromisos y pague esas deudas y eg cuando se
deban buscar garantias adecuadas para evitarle dafes al acree-
dor .

Como es normal gque un deudor al momente del cumplimiento
de sus obligaciones no tenga el activo suficiente para cubrir~
las, @1 acreedor puade considerar que si uno o varios terceros
se obligan a pagar por agquédl, es mae difici) que dos o mas
parsonas sean insolventes a que 1o sea sdlo o) deudor y por
ello recurren a 1a celebracidn de los contrates de filanza,

Se dice que la fianza es una garantia personal en contra-
posicidn a Jas garantias reales comoc la prenda y la hipoteca.

Una garantia sera real, (res-cosa), cuando un bien deter~
minado y enalenable se afacta, se agrava, para que @) producte
de su enajanacidn se destine al pago de la obligacidn ogaran-
tizada; cuando no existe una afectacidén a determinado bien,
sine que todos los bBienes en general del deudor o del fiador,
son la garantia para el cumplimiento de esas obligaciones, se
dice que la obligacidn o la garantia son personales, no porgue
responda el deudor con su persana sino con sus bienes en
general sin afactar une o varios espacificamente a esa finali-
dad.

francisco Lorano Noriega dice: Que el hecho de que el Art.
2852 del Cédigo Civil actual, indique que debe hacerse una
ingcripeidén al nmargen correspondiente a1 blen raiz que se
designd para comprobar 1a solvencia del fiador no debe dar a
pensar due se quiere convertir a la fianza en un derecho real;

que no es cierto que inscrita la fianza produzca el efecto de
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fque no pueda ser vendido el bien, que no hay ninguna 1limita-
cidn ni dravamen, que sdlo servird dicha anotacidn para =i de
Ta venta o gravamen de ese bien se deriva la inselvencia de)
fiador, agquella venta se prezume frrandulents, Ne ge prohihe
comprar esos bienes ni se prohibe constituir derechos reales
sobre ellos, 510 es una advertencis de que si de esa venta se
convierte en insolvente el fiador, dicha venta serd fraudulen-
ta. (*¥29).

En el momento en qua el fiador, tomando en consideracién
el monto de la obligacidn garantizada es solvente para pagar
1a prestacidn a que se ha obligado, en caso de incumpiimiento
de las obligaciones de su deudor, existird segu-idad y tran-
quilidad para el acreedor, porque tendrd l1a cerieza de que si
su deudor neo le paga, le pagaria el fiador. Por vlle es conve-
niente para el acreedor, que o1 fiador sea no nada mas solven-
te respecto de la obligacidn al momento del nacimiente de
dsta, sino que en general sea una persona rica o prospera, vy
que el monto de la obligacidn no le afecte seriamente a su
patrimonio si un dia a futuro tiene que solventarla.

E1 problema se presenta, porque por ragla general los
deudores no pueden conseguir un fiador de las caracterf{sticas
antes sefaladas. Es normal que las relaciones del deudor
tengan unae posicidn econdmica similar o parecida a la suya vy
por ello exista el mismo riesgo de insolvencia en el deudor
que en sus posibles fiadores.

Ser fiador es generalimente un riesge innecesarioc y dafi-
no. Como precisamente el acreedor busca no sufrir perjuicios
en relacidn al incumplimiento de las obligaciones a su favor,
los fiadores se ven constrefiidos al pago de la obligacidn

ajena cuando el deudor no cumple. Por ello, hay que tener toda
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1a caima necesaria para evitar, en general, ser fiador, ya que
en términos generales el contrato de fianza es gratuito y los
fiadores por 1o general sdlo sufren dafies sin  tener algin
beneficio.

Desde a1 punto de vista del acreeder, o1 contrate de
fianza c¢ivil no es por regla general, una garantia efectiva,
ya que con la misma facilidad con que se insolventa el deudor,
tamﬁién se insolventard el fiador y asi, al acreedor le da
igual haber tenido o no fiador, si de cualquier manera ni éste
ni su fiador le cumplen la obligacidn.

Puede razonarse diciendo que para esos efectos es pruden-
te que le consigan al acreedor dos, tres o mds fiadores, pero
en 1la practica, si es difici) encontrar a uno, mds lo seré&
encontrar a varios. También si para congseguir un fiador se le
da una contraprestacidn por la obligacidn que asuma, puede
resultar en la prictica tal contrato peligrosec e ineficaz, ya
que preéum1b1emente el fiador estara acostumbrado a negociar
las fianzas y por ello tendrd experiencia en evitar los pagos
en el momento oportuno.

Las conclusiones en general an esta materia sen, que en
mdltiples ocasiones las fianzas no resultan una garantia efi-
caz, por la posibilidad real de que se insolvente el fiador
cuando se le exija el pago de las prestaciones a que se obligd
y por otra parte, por la dificultad siempre presente, de
encontrar fiadores altamente solventes y responsablies. (*30)
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NOTAS DEL CAPITULO 1II

1.- Art., 2,245 del Cédigo Civil. "La promesa de contrato séle
da origen a obligaciones de hacer consistentas en celebrar e)
contrato respectivo de acuerdo con lo ofrecido.”

Jorge SAnchez Cordero.Contratos. pdg. 9 Apuntes mimeo—
graficos s/f (probablemente década de los sesentas): "La pro-
mesa es un contrate por &l que una o ambas partes contratantes
asumen la obligacidn de celebrar un contrato futuro."

Ramdn Sadnchez Medal. De los Contratos Civiles. pag. 129.
"La promesa es un cohntrato preparatorio, porque crea una
relacion juridica preliminar para la celebracidn de un contra-
to futuro. Seglin la doctrina espafiola. se considera también
contrate accesorijc porque tiene siempre dependencia de un
contrato futuro, y un contrate de garantia, porque sirve para
asegurar la celebracidn del contrato futuroe.”

2.- Lozanc Noriega, Francisco. Ob. cit. p#g. 48S.

3.- Zamora Valencia Miguel Angel. Ob. cit. pdg. 62

4,- Lozano Noriega francisco. Ob. Cit. padg. 432.

5.~ SAnchez Madal Ramén. De los Contratos Civiles. Pag. 185,
6.- Jorge Sdnchez Cordero.=- Apuntes mimeograficos s/f (proba-
blemente década de los 60s.) de Contratos. Pbg. 70 : "Venta
con reserva de Dominio.~ Modalidad en la que la traslacién de
la propiedad se subordina a cierta condicidén, generalmente el
pago del precio.”

7.~ Agustin Garclia Lépez. Apuntes mimeograficos s/f probable-
mente ddcada de los 50s) Contratos. Pdg. 152.

8.- Luis Maria Rezzdénice, Ex Profesor de Derscho Civil de 1la
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facultad de Derecho de Buenos Aires, Argentina, en su libro
Estudio de los Contrates,pdg. 402, indica: " Se sedala también
que el pactum reservati dominii es un instrumento facil de
usura, de explotacidn usuraria del comprader por el vendedor,
que finvocando el atraso y 1a falta de pago de una sola da las
cuotas del precio pagadero por mensualidades -como es
frecuente en esta clase de pactos=- le exige la restitucién de
1a cosa vendida y se guarda tode lo percibido."

9.~ Cddigo Civil Alemdn. "Titulo Segundo. Adquisicidn y pér-
dida de la propiedad de las fincas.- 925. E1 acuerdo entre el
enajenante y ¢) adquirente, necesario segln el parrafo 873
para la transmisién de 1a propiedad de una finca (Auflassung).
tiene que ser declarado ante Ja Qficina del Registro con
asistencia simultdnea de ambas partas.- Una "Aufiassung” que
se realice bajo una condicidn o una determinacién de tiempo es
ineficaz." ’

~-=- Fernando J. Lépez de Zavalia, en Teoria de los Contratos,
Tomo 2 Parte Especial (1), 2a. Edieidn, Impreso en Argenti-
na,1985, Pdg. 252: "VENTA CON PACTO DI RESERVA DE DOMINIO.I1.-
CONCEPTO. La definicién de 1a venta con pacto de reserva de
dominio resulta prdcticamente de su propia denominacién: es la
venta que se verifica estipulande las partes que el vendedor
se reserva el dominio de la cosa hasta la verificacidén de un
determinado hecho, consistente generalmente en al pago integreo
del precio por parte del comprador: donec pretium solvatur. Su
mas frecuente aplicacidn se encuentra en la venta de madquinas
y artefactos para el hogar, es decir, en el terreno de las
cosas muebles, y generalmente en el Ambito comercial. La razén
que motiva recurrir al pacto, tiende a satisfacer convenien-

cias y necesidades de las partes, en las operaciones a plazos,
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donde el precio debe ser pagado en cuotas. Se piensa que por
intermedio de este pacto, .e1 vendedor queda protegide en caso
de dincumplimiento del comprader pues podra reclamar 1a
devolucidn de la cosa entregada, elercitando la accién de
dominio, y que por otra parte, el comprador, al poder suminis-
trar esa seguridad al vendedor, encontrard mids facilmente
crédito.- Paro cuando se trata de decidir sobre 1la validez,
naturaleza y régimen del pacto, se tropieza con las mds serias
dificultades. Y esta problemdtica no sblo existe en nuestro
Derecho, sino que es comin a otras legislaciones..."

10.- A. Garcia lLépez. Contratos. pag. 148.4. 105 Nota 46.

11.~ Cddigo Civil: "Art. 2,014.- €n las enajenaciones de cosas
ciertas y determinadas, la traslacidn de 1a propiedad se
varifica entre los contratantes, por mero afecto del contrato,
sin depaendencia de tradicidn ya sea natural, ya sea simbdlica;
debiendo tenerse en cuenta las disposiciones relativas de)
Registro Piblico."

“"Art. 2,015.- En las enajJenaciones de alguna espec¢ie indeter-—
minada, la propiedad no se transferird sinc hasta el momento
en que 1a cosa se hace cierta y determinada con conocimiento
del acreedor.”

12.~Francisco Lozano Noriega, (Ob. cit. pdg. 148),a1 hablar de
los contratos definitivos y refiriéndose a la compraventa con
reserva de dominio, dice: " Cédmo funcionan estos contratos
unidos en forma alternativa? Supongamos o consideremos esta
operacidén Juridica plena, en su integridad, antes de qua 1la
condicidén suspensiva se cumplas hay compraventa? No la hay
porque estd sujeta a la condicidn suspensiva que no se ha
cumplido. Respecto del otro contrato, arrendamiento, estd

sujeto a una condiciébn resolutoria que consiste en que se _ -
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pague el precio; la condicidn no se ha cumplido; cudl es el
afecto? Considerar la obligacio ¢ el centrato, si se trata de
un contrato suleto a esta condicidn, como si fuese 1liso vy
Tano, como un contrato no modal mientras la condicién no se
cumpla. En consecuencia, hay arrendamiento, Pero consideremos
la dpoca postarior al cumplimiento de la condicidn: la condi-
cién se cumple; entonces, el contrato de compraventa existe
ya: sus efectos se producen porque 1a condicién a la que
estaba subordinada su existencia misma ya se cumplié. Pero qué
ocurre entonces c¢on el contrato de arrendamiente? Que, como
asa misma condicién, que era suspensiva para la compraventa,
as resolutoria para el arrendamiento, se destruye dste retroa-
ctivamente y queda sélo la compraventa, Fatalmente une de los
dos contratos subsistira...“

13.~ Sanchaz Medal, Ramdn. De los Contratos Civiles., Pia. 186,
14.- “Art. 2,516.- El1 depdsito es un contrato por el cual el
depositario se obliga hacia el depositante a recibir una cosa,
mueble o inmueble que aquél le confia y a guardaria para
restituiria cuando la pida el depositante." Cédige Civil de
1928.

Agustin Garcis Ldépez en sus apuntes de Contratos. (Ob.
elt pag. 237 dice: "E1 Depdsito es un contrato por el cual el
depositario se obliga, mediante retribucidn o sin ella, hacia
o] depositante, a recibir una cosa mueble o inmueble que ésts
le confia y de guardarla y restituirla cuando se la pida."”
15.- Ricarde Trevido Garcia espone: "CLASES DE DEPOSI-
TO. 3.1~ Por 1a legislacidén que 1o regula.- 3.1.1.- Depdsito
Civil. Tiene este caradcter por exclusidn. Siempre que no sea
ni mercantil ni administrativo, se ragira por las disposi~-
cfones del Cédigo Civil.- 3.1,2.- Depdsito Mercantii. Es - -
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mercantil aquel que tiene su origen en una oparacién comer-
cial, el que recae sobre cosas mercantiles, y el que se
constituye en los Almacenes Generales de Depdsito, asi como el
que se celebra entre comerciantes.- 3.1.3.- Depdsito Adminis-
trative. Tiene este cardcter el depbdsito que se hace ante un
érgano  administrativo.— 3.1.4.- Depdsito Bancardio. Es aquel
que se hace en las Instituciones de Crédito constituldas
conforme a la Ley de la mater{a‘y debidamente autorizadas para
ejecutar operaciones de esa naturaleza. Este depdsito puede
ser regular e jrregular: el primero, cuande el depositario no
puede disponer de la cosa depositada y tiene gque restituir
precisamente la misma, vy el segundo cuando la institucién de
crédito puede disponer del aobjeto del depésito pagando un
interés o compensacidn. E1 depdsito bancario irregular tiene
mds semejanza con el contrato de mutuo. 3.2.- Depdsito en
establecimientos donde se reciben hubspedes. A esta clase de
depésito se refieren los articulos 2535, 2536 y 2537 del
Cédigo Civil, dndicando que los duefios de establecimientos
donde se reciben hudspedes son responsables por el deterioro,
destruccidn o pérdide - 1o efector dulroducidos en dicho
establecimiente con su consentimiento... 3.3- Depédsito de
cosas en fondas, cafés, casas de bafio y otros establecimientos
andloaos. A este depdsito se refiere el articule 2538 del
Cédigo Civil..." Trevio Garcia Ricardo. Contratos Civiles y
sus generalidades. Pags. 262 y 263.

16 Zamora Valencia, Miguel Angel. Ob. cit. pag. 184, No. 6.
17.~ Agustin Garcia Ldpez. Contratos. pag. 237.

18.- Lozano Noriega., Ob. cit. PAg. 250.hg

19.- Sanchez Medal, Ramén. Ob. cit. pag. 289.

20.- Floris Margadant, Guillermo. £l Derechc Privade Romaneo.
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fEditorial Esfinge, S$.A. México, 1975. Pag. 266 y 267. "En sus
origenes, la forma de entrega debia ser material, pero ya
antes de la fase cldsica se inicia el proceso de la espiritua-
lizacidn de la traditio: es suficiente dar las 1llaves del
almacén, donde se encuentra el material por entregar; la
impresién del signo del comprador sobre las vigas que hubieras
comprado; la colocacidn de un guardia al lado de los barriles
de vino escogidos por el comprador, etc.- Tambiédn podia ha-
cerse la traditio mediante 1a cesidn de las acciones necesa-
rias para reclamar de un tercerc el objeto en cuestiédn. Cuando
@) cesionario hubjere obtenido, finalmente, este objeto, 1o
tendrria en su poder exactamente como 5% lo hubiere adquiride
mediante wuna traditio comin y corriente. £1 depédsito del
oblJeto con algun tercerc, & ls disposicidn del adgquirente, una
forma de "entrega por un rodec”, también vale como traditio
(en este €as0, se habla de una longa manu tradi-
t10.0.46.3.79) .- Obsérvese que el derecho romano nunca l1levd
la inmaterializacidén de la traditio al extremo actual, en el
sentido de que el mero contrato hace trasmitir la propiedad.-
A pesar de esto, en algunos casos podemos encontrar en el
derecho romano un germen del moderno principio francomexicano.
Me refiero a 1a brevi manu traditio y 1la figura
simétricamente opuesta, el constitutum possessorium.- En el
primer caso, por mero contrato, un detentador o poseedor se
convierte en propietario, como cuando un inquilino compra la
casa arrendada. . Entonces, es superflua 1a traditio.- En el
segundo caso, un propietario se convierte en poseedor o deten-
dador =-vendiendo, por ejemplo, la casa propia que habita, pereo
celebrando, al mismo tiempo, un'contrato de arrendamiento para

poder " continuar viviendo-, de manera que el comprador se
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convierte enconces en propietaric por mero contrate, sin
traditio.”

21.- Rafael RojJina Villegas opina: "La prenda se define bien
come contrate o como derecho real. Por prenda se entiende
también, 1a cosa misma objeto de la garantia.” E1 indica que
las definiciones que dan los Cddigos Civiles Mexicanos de 1084

y 1932 no son completas, ya gue omiten un elemento de impor-
tancia, consistente en la entregs que en forma real o Juridica
se hace al acreedor, y en 1a determinacién de 1los bienes
muebles enajenables materia de la garantia." (Tomo Sexto CON-
TRATQS Volumen I1l psg. 3585).

22.- Rafae) RoJina Villegas opina: "“No dehe confundirse el
derecho real de prenda con el contrato de prenda, como contra-
to real. Cuando se dice que la prenda es un contrato reail,
simplemente se indica, como en toda clase de contratos reales,
que es menester la entrega de la cosa como elemento de consti-
tucidbn del contrato. En cambio, cuando se indica que 1la
prenda es un derecho real, se hace raferencia al poder juri-
dico que tiene el acreedor, en forma directa e inmedista sobre
1a cosa, para retemerla y poder exigir su venta para pagarse
preferentemante con el producto obtenido, gozando de la accién
persecutoria en los casos de desposesidén para poderla recupe-
rar de cualquier detentador ., inclusive del mismo deudor.”
23.- E1 Codigo Civil define a la prenda en su Art. 2,856 como
"un derecho real constituido sobre un bien mueble enajenable
para garantizar el cumplimiente de una obligacién y su prefe-~

rencia en el pago."” y el Maestro Garcia Lépez indica que es

meJor la definticidén que el Cddigo Civil italiano da de ella:
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“Prenda es un contrato por el cual un deudor o un tercero,
entregan una cosa mueble al acreedor para garantizarle el
cumplimiento de 1a” obligacisn y su preferencia en el pago,
quedando el acreedor obligado a devolver la cosa s{ el deudor
cumple oportynamente sy obligacidn."” (Contrates, apuntes de.
Lic. Agustin Garcia Lépez. pdg. 322.)

24 .~ 2amora Valencia Miguel Angel.- Ob. c¢it. pdg. 49.

25.~ Rojina Villegas, Rafae)l. Contratos Vol. II1. Pag. 363.
26.- Ramén Sdnchez Medal opina quo 1a fianza es un contrate
de indemnizacidn y no el establecimiento de una obligacidn
solidaria. Ob, c¢it. pag. 450.

27 .~ RoJina Vitlegas. Rafael. Derecho Civil Mexicano. III.
8ienes, Derechos Reales y Posesidn. pag. 69.

28.~ RoJina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. III.
Bienes, Deraechos Reales y Posesidn. Pag. 67.

29.~ Lozano Noriega, Francisco. Ob. cit. Pdgs. 386 y 387.

30.- Ramdn Sdnchez Medal sefala: ... Finélmente. son de men-
cionarse lss desventajas y censuras a que por regla general ha
dado lugar la fianza, pues se ha hecho notar la compleJidad y
dificultad da Jas relaciones Juridicas que derivan de este
contrato, en forma directa o indirecta, y sobre todo, el hecho
de que la fianza cuando no se irata de una fianza de empresa,
es frecuente motivo de abusos de la amistad y produce de
ordinario en la practica la apatia o la inmoraiidad del deudor
principal, al igual que el peligro que se sigue corriendo por
e! acreedor de no cobrar si resuita 1{nsolvente también el
fiador, han desacreditade grandemente esta garantia. (Puig
Pera). ( Ob. citi Pag. 462).
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CAPITUYULOIL

ANTICRESTS

1.~ CONCEPTO DE ANTICRESIS. .

La anticresis es un contrato por virtud del cual una de
las partes 1lamada deudor anticrético constituye un derecho
real del mismo nombre sobre un bien Ynmueble, determinade y
enajenable en favor de la otra parte l1lamada acreedor
anticrético, a quien se le deberd entregar reaimente, para
garantizar el cumplimiento de una obligacidn vy que e da
derecho al acreedor de retencidn, de aprovechamiento de los
frutos & cuenta de los intereses pactados o del capital si no
se pactaron intereses o si hay excedentes y de persecusidn;: vy
que obliga al acreedor anticrético a 1a devolucibn del bien
cuande se haya satisfecho la eobligacién. (*1)

Al sefialar en el concepto que sa constituye un derecho
real del misme nombre, debe de ubicarse este concepto dentro
de una legtstacidn que reglamente a 1a anticresis como un
contrato por virtud del cual pueda generarse ta) dereche real,
como por ejemplo an los Estados de Morelos y Quintana Roo, en
Ja Repiblica Maxicans. porque si1 en una legislacidn
determinada no se conceptla a 1a anticresis con esas caracte-
risticas, es cuastionable oaque e} contrato de anticresis
produzca &l derecho real del mismo nombre.

EY Cédigo CHivil para el Estado de Marelos en el Art,
3,269 dice: "La anticresis es un contrato por virtud del cual,

para la saguridad de una deuda, constituye el deudor un
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derecho real en favor de su acreedor, entregdndole un bien
inmuable de su propiedad, para que lo disfrute por cuenta de
Jos 1ntereses dabidos o del capital, si no se deben intereses.
Este derecho real confiere a su titular las accionaes de perse-
cucidn, venta y preferencia en el pago, para el caso de incum-
plimiento de la obligacidén garantizada.”

E1 Coédigo Civil de Quintana Roo en su Art. 3,063 dice:
"Por el contrato accesorio de anticresis se constituye el
deracho real del mismo nombre sobre un inmueble que el deudor
entrega al acreedor no sdlo en garantia de su adeudo, sino
para que éste, dé los frutos que al bien produzea, se pague
los 1intereses si los hay y el sobrante lo vaya aplicando a la
suerte principal. ta deuda que asi se garantiza pusde
adquirirse en el momento mismo de la celebracidn del contrato
o axistir con anterjoridad a esta celebracidn.”

Lo asentado anteriormente obliga a que se hagan varias
aclaraciones: ’

La primera, sobre las diversas acepciones del término
anticresis y la segunda respecto a la posibilidad o no de
crear derechos reales por contrato, diferentes a los raglamen-
tados dentro de una determinada legislacidn.

A.~- Diversos conceptos del término.

La palabra anticresis puade raferirse tanto a) contrato,
con la acepcidén antes sefialada, como al derecho real de
anticresis,

E1 derecho real de anticresis, se puede conceptuar en los
siguientes términos: €s el derecho real que se constituye
sobre un bien inmueble que deberd ser entregado fisicamente a}

titular dael derecho, pora garantizar el cumplimiento de wuna
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obligacidn y que Je da 1os derechos de retenciédn, de
aprovechamiento de "os frutos para aplicarse al pago de los
intereses que origine el crédito garantizado o al capital si
no genara Jntereses o si existe algin sobrante despuéds de
habetrse pagado y el derecho de persecucidn tanto Jurtidica como
real.

Es perfectamente factible que en un cddigo civil pueda
reglamentarse o1 derecho real de anticresis, pero gque la
fuente de su creacién no sea el contrato sino la ley y en tal
caso, se reglamentaria’el derecho real, peroc no asi{ el contra-
to de anticresis.

B.~ Posibilidad de creacidn de derechos reales.

Todos los coddigos civiles modernos reglamentan al derecho
de propiedad como un derecho real, Derecho real significa, el
facultamiento que otorga l1a ley a su titular en forma exclusi-
va y oponible a todo el mundo para obtener de un bien determi-
nado el aprovechamiento que precise la ley y &l titule que le
da origen; es en otras palabras, e} poder Jjuridico que tiene
su titular, oponible a cualquiera, respecto de un bien deter—
minade para obtener de &1 los beneficios que determine la ley
y o1 titulo correspondiente.

Rafael RoJina Villagas dice: "Segin la escuela clisica
representada por Aubrey y Rau, el "derecho real es un poder
Jurddice que se eJerce en forma directa e inmediata sobre un
bien para su aprovechamiento total o parcial, siendo este
poder Juridico oponible a terceros."(*2)

E1 derecho real de propiedad se ha considerado siempre
como el derecho real por excelencia y el principal de ellos, y
es a1 facultamiento o poder Juridico que tiene su titular
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openible "erga-omnes” para poder usar, disfrutar y disponer de
un bien determinado.

Los derechos reales y en especial el darecho real de
propiedad, no es un derecho absoluto; este es, un deracho sin
1imites, sino que por el contrario, es un derecho que debe
reglamentarse y ejJercitarse dentro de un marce Jjuridico en el
cual necesariamanie se le establecerdn limitaciones o modali-
dades en interés de la colectividad.

E1 Art. 16 del Cdédigo Civil dice: "Los habitantes del
Distrite Feoderal tienan obligacidén de ejercer sus actividades
y de usar y disponer de sus bienes en forma que no per juidigue
a la colectividad, bajJo las sanciones establecidas en este
Cddigo vy en las leyes relativas."

En este orden de ideas, el Art. 27 de nuestra Constitu-
cidn Politica de los Estados Unidos Maxicanos, establece que
"La Nacidén tendrd en todo tiempo el deracho de imponer a 1la
propiedad privada las modalidades que dicete el irterds plb-
Heo,.."

Nuestro Cédigo Civil wvigente en el Distrite Ffederal,
reglamenta como derechos reales ademds de 1la propisdad al
usufructo (obviamente s el usufructe es un desmembramiento de
la propiedad, a contrario sensu o sentido negativo, se esta
raglamentands 1a nuda propiedad), el uso, Ja habitacidn, las
servidumbres, la prenda y la hipoteca.

Rafael RojJina Villegas hace una clasificacién de 1los
derechos reales vy dice: “Derechos Reales Principales o de
Primer Grado y ODerechos Reales secundaries o de segundo
grado.~ Bonecase, en su Pracis de Droit Civil, consagra esta
clas{ficacidén, considerando qua son principales la propiedad,

el usufructo, e} uso, 1a habitacidn y las servidumbres, en
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virtud de que no dependen en cuanto a su constitucidn y exis=-
tencia de ningdn otro derecho. En cambio, son derechos reales
accasorios o de segundo grrado 1a hipoteca, la prenda y ia
anticresis, ast como el censo consignativo bajo el Cédige
Civil de 1884, dada su dependencia o subordinacidn a un
derecho de crédito que se estima como principal..."

“... En nuestra legislacién, se consideran come derechos
reales inmabiliarios: tas sarvidumbres, la habitacién, 1a
anticresis, la enfiteusis y al dereche de superficie. La
propiedad, el usufructe, al uso y la hipoteca. pueden recaer
sobre bienes muebles o inmuebles, E1 Cédige vigente permite
ques la hipoteca recaiga sobre muebles sucaptibles de registro.
Son derechos reales sobe muebles: 1la prenda y los derechos de
autor ... " (*3)

Podemos considerar sin mayor complicacidn, gque la raglamenta-
cfién an un Cdédigo Civil de los deraechos raaltes diferentes 2 la
propiedad, se antienden como limitaciones a ésta impuestas por
"la Nacidn®, a través del proceso lagislativo.

Se considara qua toda limitacidn o modalidad a 1a propie-
dad, sblo puede establecerse por ley dentro de nuestro sistema
constitucional mexicano, ya que "la nacidn" de que habla el
Art. 27 Conagtitucienal, sélo puede expresarse a través de la
ley.

Lo anterior lleva a hacer una refleccidn en relacién a las
teoriss que se han abocado a este problema: Aquella que indica
que no puede haber mds derechos reales que los reglamentados
por el legislador o TEGRIA DE LGS NUMEROS CLAUSUS; y aquella
que sefals que ¢ton fundamento en la autonomia de la wvoluntad
el propiatario puede imponer las modalidades o limitactiones
que Juzgue pertinentes 21 bien determinado del cual es propie~
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tario y por ello crear derechos reales diferentes a los regla-
mentados en la ley, o TEORIA DE LOS NUMEROS APERTUS. (*4)

No dudso que tanto una como otra posibilidad tienen atrac-
tivos y por ello ventajas, pero también inconvenientes; sin
embarge, dada la redaccidn en primer término del Articulo 27
Constitucional a1 sedalar que "La propledad de las tiarras y
aguas comprendidas dentro de los limites del térritorio nacio-
nal, corresponde originalmente a la nacidn, la cual ha tenido
y tiene el derecho de transmitir e) dominio de ellas a Jos
particulares, constituyendo l1a propiedad privada.- Las expro-
placiones sbélo podran hacerse por causa de utilidad piblica vy
medjante dindemnizacién.—- La nacidn tendrd en todo tiemps al
derecho de imponer a la propiedad privade las modalidades que

dicte @)1 interds puiblico..." y Jla doctrina que se desprende de
los restantes articulos del capitulo primero de l1a misma
Constitucidn y en especial de los marcados con los nimeros 14
y 16 (* 5): la teoria de los numeros clausus, es la que mas se
ajJusta a los postulados de nuestro sistema Juridico. S1 se ha
dicho que todo derecho real implica necesariamente una l1imita-
cién o modalidad al derecho de propledad y si el derecho de
propiedad interesa y afecta no sdlo al propietaric sino a toda
1a propiedad, es ldgico concluir que los derechos roales sdlo
puedan ¢rearse y reglamentarse por la ley y no por la voluntad
de los particulares, creando nuevos o diferentes derechos en
beneficio de una persona y oponibles a toda la comunidad.
Cuande en o1 Articule 27 Constitucional se habla de
"modalidades”, deben entenderse los limites al derecho del
titular del de propiedad, que no lo hacen absoluto, sine
acorde con los derechos de los demas que le dan fuerza y vida
al propio derecho de propiedad. No es concebible un derecho de
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propiedad si no as de;tro de una colectividad y este requeri-
mianto 1impone 1la necesidad de establecer 1imites a1 darecho
del propietario ya que de otra manera se atentaria en contra
del sustento mismo del deraechoe de propiedad.

Por ello es que limitacién y modalidad referidos al
deracho real de propiedad, son términos sindnimos. Necesaria-
mente que Yos términos tendradn diferencis si so refieren a 1a
materia de las obligaciones, pero no cuando ge ubican dentro
de la reglamentacidn del derecho de propiedad.

Rafael RoJina Villegas dice: "... La modalidad en las
obligaciones es un hecho que puede afectarlas en cuanto a su
existencia, exigibilidad, sujetos u objetos; es decir, afecta
la existencia misma de la obligacién por medio de la condicién
suspensiva o resolutoria, su exigibilidad a través de un
términe, o bien hace compleja la naturaleza del vincule
estableciendo una pluralidad de sujJetos en las obligaciones
mancomunadas y en las solidarias o de objJetos en las conjunti-
vas y alternativas..."(*6)

Ahora bian, esas limitaciomas o modalidades, sélo es
valido establecerlas por ley, ya que a nadie puede afectar una
1imitacidn s su derecho si no estd establecida en la lay por
que sa conculcarian sus derechos pliblicos consagrados en los
Articulos 14, 16 y 27 Constitucionales.

C.- Contrato de anticresis regido por el Cddigo Civil
Mexicano de 1928.

La primera pregunta que se impone al analizar un contrate
da anticresis celabrado con base en 1a legislacidn civid
mexicana, esto es, conforme al Cddigo Civil vigente, as: J es
vaAlido tal contrato? éest& sujeto a nulidad? Yy en su caso,
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iserd absoluta o relativa?

Las preguntas anterioras se motivan en virtud de que e}
Cédigo Civil mexicano de 1884, si reglamentaba la anticresis y
en el Art. 1810 dice: "Puede &l deudor prestar en seguridad de
su deuda cualquier inmueble que le pertenezca, aquedando el
acreedor c¢on derocho de disfrutarleo por cuenta de los {nte-
resaes debidos, o del capital si no se deben intereses: esto es
1o que se 1lama anticresis." y el Cddigo Civil vigente de
1928, ya no lo hace. La unica referencia que hace el actua)
cddigo al contrato de anticresis, se contiene en el Art. 8o,
transitorio aque en su parte conducenta dice: “Art. B8o.- Los
contratos de censo y de anticresis celebrados bajo el dmperio
de 1a legislacién anterior, continuaran regidos por las dispo-
siciones de esa legislacidn."”

Considero quae as perfactamente vdlido y posible celebrar
con base en el Cédigo Civil mexicano vigente, un contrato de
anticresis aln cuands los efectos que el mismo produzea sdlo
sean el crear derechos personales y no derechos reales. Lo
anterior, por las sigulentes consideraciones:

jo.- En ninguna parte el Cédigo Civil prohibe 1la
celebracién de contratos de anticresis.

20.- Los articulos 1858 y 1859 de) Cédigo Civil., expresa-
mente astablecen la posibilidad de celebrar contratos no ex-
prasaments reglamentados en el Cddigo y sefialan las bases de
su interpretacidn. (*7).

3.= E1 Art_.- 1839 de) Cédigo Civil expresamente posibilita
a las partes en un contrato para pactar todas las <¢ldusulas
que c¢rean convenientes © necesarias.

4.- EY Art. 1830 del Cddfgo Civil establece como ilicito
el hecho que sea centrario a las leyes de orden publico o 1las
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buenas costumbres y la celebracidn de un contrato de anticre-
sis no cae en ninguno de estos supuestos.

5.~ Nuestro Codigo no reglamenta el contrato de anticre-
sis, porque no raconoce al derecho real del mismo nombre, pero
tan no lo daclara {licito que 21 transacrite Art, 8o, transite-
rio legaliza dentro del nuevo cédigo a los contratos de
anticresis celebrados bajo el 1dmperio de 1a legislacidn
anterior, sefialando que continuaran regidos por las
disposiciones de esa legislacidén. 5% su intenciédbn hubiera sido
declarar 41icitos estos contratos, hubijera establecido las
bases para terminar con todo efecto de 1los contratos de
anticresis celebrados con anterioridad y no hubiera permitido
que siguieran vigentes y aficaces.

2-CARACTERISTICAS.

E1 contrato de anticresis tiena las siguientes caracte-—
risticas:

Primera.- €s un contrato accesorie de garantia y por lo
tanto su existencia y validezr dependen de la existencia y
validez de l1a obligacién garantizada, independientemente de
que es perfectamente posible garantizar obligaciones que en un
momento determinado no existan, pero que tengan la posibilidad
real de existir dentro de los plazos y circunstancias f1ijados
en el contrato en 4que se prevea su garantia.

Segunda.- E1 contrato de anticresis constituye una garan-
tia real para el cumplimiento de una obligacidn; témese en
cuanta aqui todo 1o que se ha dicho ya con anterioridad en
relacidén a las garantias reales, en oposicién a las garanttias
personales.

Tercera.- La calebracidn de un contrato de anticresis
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ybicadoe dentro de ia legisiacidn mexicana actual,
dentro del Cédigo Civil mexicano de 1928,

esto  es,
no da origen a un
derecho real de anticresis, porque e Cédige no reconace ni
reglamenta a aste derecho de anticresds. pero naturalmente
generarad el derecho del acreedor anticrédtico frente salamente
a 41, de retencidn del bien y de aprovechamiento de los frutos
que el bien produzca para ser aplicados al pago de los ipnte~
reses de la obligacidn garantizada y en caso de que no se
pacten intereses o de que exista un saldo despuds de pagados,
para ser aplicados al pago del capital,

Cuarta.- £1 objeto del contrato de anticresis deberd de
ser siempre un bien inmuaeble, sin embargo, en virtud de que 1la
ley dentro de la cual se estd suponiendo la celebracidn de
este contrate ne reconoce ni raglamenta el derecho real de
anticres{s y en virtud de gque sdlo genera derachos personales,
no hay ningla inconveniente para celebrarlo respects de bilenss
muebles. '

Quinta.~ £1 contrato de anticresis deba de ser un contra-
to real en oposicidn » perscnal, si se pretende gque efectiva-
mente sirva de garantia para el cumplimiento de la obligacidén,
atn cuande, por la mismi falta de reglamentacién del contrato,
es perfectamente vdlido y posible que no exista entrega del
bien y sin embargo exista la celebracidén del contrate en el
cual el deudor se obligue a efectuar esa entrega con posterio-
ridad.

Por tratarse de un contratolnnominade con bsse en la
Tegislacidn mexicana de 1928, serd indispensable pactar las
clausulas que prevean todos los efectes queridos por las
partes, va que no habrd ninguno que se de’en forma supletoria,
precisamente por la falts de esa reglamentacién.
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Oe conformidad con una interpretacidn unitaria del Cédigo
Civil de 1928, si1 se celebra un contrato de anticresis en 1la
Ciudad de México, no podrd ser objeto de inscripcidn en el
Registro Pdblico de la Propiedad, ya que en los términoes del
Art. 3,016 del Cdédigo Civil, si ya se indicd que el contrato
de anticresis no genera modalidades o Yimitaciones a la pro-
pledad y por ende no genera un derecho real, no va a transmi-
tir el dominio ni a limitar, modificar, gravar o extinguir a
la propiedad, no se declara ni reconoce ese deracho ni es
posible declarar, reconocer o adquirir otro de los derechos
que conforme al Art. 35,016 es necesario para que los tituloes
respecto de inmuebles sean inscribibles.

Ademds, si1 1legase a inscribirse en el Registro Pulblice
de 7Ta Propiadad este derecho de anticresis, no se estaria
¢rreando el deracho real, porgue el Registro Piblico de la
Propiedad es declarativo y no constitutivo, conforme al Art.
3,008 del Cédigo Civil. Quien afirme que un contrate de
anticresis respecto de bien inmuoble es {inscribible en el
Registro Publico de la Propiedad para producir efectos contra
terceros, estaria afirmando que el contrato de anticresis
produce el derecho real de anticresis, 1o que se ha negado --
terminantemente en este trabajo por las razones antes expues=
tas.

3.- LA ANTICRESIS. SU EXISTENCIA EN LA LEGISLACION DEL
DISTRITO FEDERAL.

Haciendo una recapitulacién de lo asentado en este capi-

tulo se pueden obtener las siguientes conclusiones:

1o.- E1 contrato de anticresis no es extrado a la legis-
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lacién del Distrito Federal, ya que 1o reconoce el Articulo
octavo transitorio transcrito de nuestro Cédigo Civil.

20.- $9 pueden celebrar validamente contrates de anticre-
sis.

30.- Si se celebran contratos de anticresis no generarin
el derecho real de anticresis.

40.- Un contrato de anticresis sdéle crearégerechcs perso-
nales an favor del acreedor anticrético. E1 deudor anticrético
serd deudor de las obligaciones emanadas del mismo,

50.- E1 contrato de anticresis, debe de ser real, respec-
to a la entrega del bien, aun cuando pueda <celebrarse un
contrato de anticresis en el que el deudor anticrético sbdlo se
obligue a entregar, aunque no haya entregado la cosa, siempre
y cuando se precisen todos los efectos que las partes deseén,
porque no hay reglas supletorfas, por la falta de reglamen-
tacidén del contrato.

6o.- Nada +impide que el legislador prevea la posibilidad
da un derecho anticrético, con caracteristicas de real, que no
nazca por contrato.

Esta uitima conclusidn se im pone desarrollarla en este
momento.

Bien sabido es que las fuentes de los derechos reales
son: La ley, el centrato, la ad)udicacién, ta prescripeiédn y
la herencia. (*8)

Como el contrato no es l1a uUnica fuente de los derachos
reales, as posible que dstos se originen por alguna de las
formas ya indicadas, diferentes al contrato.

S1 se piensa en un derecho real, no reaglamentado, es
l4gice que la ley no establezca Jas fuentes de creacién del
mismo y hablando de la anticresis, 1a ley no reglamenta en el
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0.f., actualmente el contrato de anticresis. Por ello no
podria originarse ni por usucapidn o prescripcidn, ni por
herencia, con &1 &nimo de crear derechos reales.

Pero nada impide el que la 1ey‘re1ac10nada con la adjudi-
cacidn de bienes y derechos, pueda establecer ol derecho real
de antic¢resis.

No nada mds nada impide que pueda hacerse, sino que de
hecho, tal situacién se da en &1 D.Ff., conforme al Art. 583 de
nuestro Cdédigo de Procedimientos Civiles que textualmente
dice: "ART. 583.- S1 en ella tampoco hubiere licitadores, el
actor podrd pedir, o l1a ad)udicacidn por las dos tercias
partes del precio que sirvid de base para la segunda subasta o
que se entreguen en administracién los bienes para aplicar sus
productos al pago de los intereses y extincién del capital vy

de las costas."

En el momento en el cual, dentro de un procedimiento de
ejocucidn no hubiers licitadores y al actor pide que se le
entreguen en administracién 1los bienes para aplicar sus
productos al pago de los intereses y extineidn dal capital y
las costas, el Jjuez al conceder tal beneficio, dindependien-
temente de gue Se reconozecs o no expresamente, estd dando
nacimiento a un derecho reai de anticresis.

Se ha dicho gque la anticresis es un derecho de garantia,
El derecho que se origina por el actor con base en el Art. 583
del Cédigo de Procedimientos Civiles, es un derecho de garan-
tia. ’

£€s un derecho en favor del acreedor a quien se le debe de
entregar un bian inmueble para que lo disfrute, Tal situscidn
se da praecisamente en los supuestos del articulo que se comen-—
ta del Cédige de Procedimientos Civiles.



Tiene el derecho de aprovecharse de 1los . frutos para
aplicarlos al pago de los intereses. Asi se establece en este
articulo del Cédigo de Procedimientos Civiles y no de otra
manera.

Los frutos una vez pagados los intereses, si es que se
convinieron, se aplicardn para el pago de la obligacidn prin-
cipal. Precisamente es lo que sefala el articulo gque se comen-
ta.

E1 derecho que se le concede al acreador en los términos
det Art. 583 no sélo debe afectar al deudor, porque si ta?l
sucediese, se verian burlados los derechos del acreedor y lo
que es mas grave, no hubfera servido de nada todo el procedi-
miento que origind tal derecho y necesariamente el procedimien
.1to  es de orden publico y para resguardar ese orden pliblico
proce&imenta]. se impone aqui si, forzosa y necesariamente la
inscripeion de ese derecho en el Registro Piblico de 1a Pro-
pledad en beneficio de su titular y oponible "erga omnes". E}
Art. 3,005 del Cédigo Civil dice: "S4lo se registraran... I1.-
Las esoluciones y providenctas Judiciales que consten de
manera auténtica;..." (*9)

Por lo anterior debe considerarse que si la demanda es
suceptible de inscribirse an &1 Registro Publico de 1a Propie-
dad, con mayor razdén no nada mas la sentencia que obliga a l1a
ejecucidn del bien que ¢onstituye su objeto ¥ el de la demanda
sino la resolucién del juez en eJecucidn de esa sentencia que
obliga a que se entreguen al acreedor triunfador en el Juicio
en administracién esos bienes para aplica sus productos al
pago de intereses y extincién de capital y costas y que tal
darecho anticrédtico no concluira para su titular sine hasta

que @l mismo juez resuelva, despuds de la rendicidn de cuentas
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correspondiente, que han quedado satisfechos los créditos del
vencedor en el Juicio, por el capital, los intereses y las
costas. (*10).

La conclusidn de esta consideracidén es que puede existir
y de hecho existe un derecho de anticresis reccnocido en 1la
lagislacidn mexicana actua) vigente en el Distrito Federal;
que tal derecho de anticresis se origina por un decreto  jJjudi-
cial fundado en la ley, en el Art. 583 del Cddigo de Procedi-
miantos Civilas, vy que por Vo tanto, el derecho de anticresis
puede existir legal y vdlidamente sin que se origine de con-
trato; es mds, no podrad existir como derecho real si se origi-
na de contrato, pero si cuando se origine por las causas antes
sefaladas.
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- NOTAS DEL CAPITULO III

1.- Francisco Lozano Noriega : comenta que "La anticresis,
consistia en un contrato que creaba un derecho real de reten-
cidn y que se constituia sobre bienes inmuebles. E1 acreedor
anticresista tenia derecho a ocupar la cosa inmueble y a
pagar su deuda con los productos da 1a cosa y no la abandomnaba
hasta que su crédito hubiese sido pagado." ( Cuarto Cursoc de
Deracho Civil. Contratos. Pdg. 363).

2.- Rojina Villegas Rafael., Derecho Civil Mexicano. 111,
Bienes, Derechos Realas y Posesidn, Pag., 90,

3.- RoJina Villegas Rafael. Ob. cit. pdg. 145.

4.~ Rafael Rojina Villegas dice: "En las legislaciones germa-~
nicas modernas (austriaca, alemana, suiza), ha vuelto a ser
adoptada ls dactrina del nimerus ¢lausus, que deja a disposi-
cién de las partes sdlo un numero lYimitado de tipos de dere-
chos reales, sin permitir la creacién de derechos reales
distintos de los regulados en la ley".- Por el contrariec, en
las legislaciones francesa e italiana, la doctrina suele admi-
tir 1a teoria del numerus apertus, que admite la posibilidad
de crear derechos reales fuera de la lista legal." (Ob. cit.
pag. 125)

"A Juiciuo de Planiel, las leyes gque detarminan el
dereche de propiedad, sus afectos y sus limites, sobre todo
cuando se trata de propiedad inmobiliaria, afectan a la orga-
nizacién social del) pais, por 1o que ne pueden ser abandonadas
a 1a Yibertad de' las convenciones y ello hace que deba consi-
derarse como limitativa la 1ista de los derechos reales pre-
vistos y organizados por la ley." (Ob. cit. Pdg.127)
5.~ Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
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"ARTICULO 14.- A ninguna ley se dard efecto retroactivo
en perjuicio de persona alguna.

Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante Juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiente y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los Juicios del orden civil., la sentencia definitiva
debera ser conforme a la letra o a 1a interpretacidn jJuridica

de la ley, y a falta de ésts se fundard en los principios
generales del derecho."”

"ARTICULQ 16.- Nadie puede ser molestado en su persona,
familifa, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrite de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento. HNo podrd 1librarse
ninguna orden de aprehensidn o detencidn, a no ser por la
autoridad Jjudicial, sin que preceda denuncia, acusacién o
queralla de un hacho determinade gue la ley castigue con pena
corporal, vy sin gque estén apoyadas aquéllas por declaracidn,
bajo protesta, de persona digna de fe o por otros dateos que
hagan probable la responsabilidad del inculpado, hecha excep~-
cidn de los casos de flagrante delito en que cualquiera perso-
na pueda aprehender al dalincuente y a sus cémplices, ponién-
dolos sin demora a la disposicién de l1a autoridad dinmediata.
Sdlamente en casos urgentes, cuande no haya en el lugar ningu-
na autoridad Jjudicial y tratdndose de delitos que se persiguen
de oficio, podrd la autoridad administrativa, bajo su més
estrecha responsabilidad, decretar la detencién de un acusa-

do, poniéndolo inmediatamente a disposicién de la autoridad
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Judicial, En toda orden de cateo, que sdlo 1a autoridad Judy-
cial podrd expedir y que serd escrita, se expresard el lugar -
que ha de inspeccionarse, la persona o personas que hayan de
aprehenderse y los obJetos que se buscan, a lo gue Unicamente
debe limitarse la diligencia, levantiandese al concluirla, un
acta c¢ircunstanciada. en presencia de dos testigos propuestos
por el ocupanta del lugar cataado o en su ausencia o negativa,
por la autoridad que practique 1a diligencia.

La autoridad administrativa podrd practicar visitas domi-
ciliarias uUnicamente para cerciorarss de que =se han cumplido
los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibi-
cfén de Yos libros y papeles indispensables para comprobar que
se han acatado las dispoziciones fiscales, suletindose en
estos casog a las leyes respaectivas y a las formalidadas
prescritas para los cateos.

La correspondancia que bajo cubiarta circule por las
estafetas estard libre de todo reqistro, y su violacidn serd
penada por 1a ley.

En tiempo de paz ningdn miembro del Ejército podrd alo-
Jarsae en casa particular contra Ja voeluntad del duede, ni
imponer prastacidn alguna. En tiempo de guerra los militares
podran exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras presta-
ciones, en los términos que establiezca la laey marcial corres-
pondiente."”

6.- RoJina Villagas Rafael. Compendic de Derecho Civil.,Teoria
General de las Obligaciones. Editorial Porrua. S.A. 1977. Pag.

497.
‘

7.- Cédigo Civil: "Art. 1,858.- Los contratos que no estén
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espacialmente reglamentados en este cédigo, se ragiran por las
reglas generales de los contratos; por las estipulaciones de
las partes y en 1o que fueren omisos, por las disposiciones
del contrato con el que tengan mds analogia de los reglamenta-
dos en este ordenamiento.”

"Art. 1,8%9.- Las disposiciones legales scbre contratos
serdn aplicables a todos 1os convenios y a eotros actos Juri-
dicos, en 1o que no se opongan a la naturaleza de éstos o a
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos."

8.~ Rafael RoJina Villegas dice "... tales derechos sobre
cosa ajena se constituyan por la ley, la prescripcién, el acto
unilateral, 1la sentencia o el acto administrativo, siempre
encontraramos al nudo propietario como sujeto pasivo de la
relacidén  Juridica por virtud de la cual se constituyd el

"

gravamen.,." {Bienes, Derechos Reales y Posesidn Pag. 143).
=== ", ..para determinar cudndo el acto Jjuridico es FUENTE DE
DERECHOS REALES, encontramos constante aplicacidn en el dere-
cho legislado al reglamentar los derechos reales en particu-
lar, principalmente en la propiedad, usufructo, servidumbres y
derechos reales de garantia. Para el usufructo y servidumbres
el Cdédigo Civil dice que esta clase de derechos tiene su
origen en la voluntad del hombre, en la ley y en la prescrip-
ctdn. Al dinterpretar los términos "voluntad del hom -bre", los
autores han sefalado como fuentes al contrato y al testamen-
to." (Pdg. 181 ob. cit.)

-== "§.- E1 acto Juridico unilateral como fuente de derechos
reales.~ Es tiempo ya de destruir la teoria tradicional con-
forme a la cual sdélo por contrato o por testamento es posible
constituir darechos reales a través de los actos  Jjuridicos
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privados. Tanto a  propésito de esos derechos como de ‘los
personales, se ha considerado que cuando la ley se refiere a
la wvoluntad del hombre como forma constitutiva da los mismos,
aluda al contrato o al testamento y no al acto Juridico unfla-~
teral..." (Ob. cit. pag. 192)

.+» De To expuesto podemos concluir que al emplear la ley
los términos "voluntad del hombre", se refiere a los siguien-
tes actos Jjuridicos: contrato, testamento, acto Juridice uni-
lateral, sentencia y resolucidén administrativa (especialmente
la concesién)." (Ob. cit. pdg. 192.)

9 .- Francisco Lozano Noriega. Ob. cit. pdg. 449 dice: "
hay obligacidn de inscribir cualguier acto por virtud del cual
se adquiera, +transmita, modifique, grave o extinga la propie-
dad, 1a posesidn o derechos reales constituidos sobre fnmue-
bles: asi 1o dice el articulo 3002; cualquiera que sea ase

acto juridico que produzca esas consecuencias, debe inscribir-
se. En la fraceidn ... [IX. "Las resoluciones Judiciaslies o de
drbitros o arbijtradores que produzcan algunos de los efectos
mencionados en la fraccién I." Resoluciones que transmitan,
modifiquen, limiten, graven, extingan la propiedad u otros
derechos raales sobre inmusbles."

10.~ Becerra Bautista, José.-E1 Proceso Civil en Maxico, Edi-
torial Porrda, S.A. México, 1965. Pag. 326. Nota. 227.
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CAPITULOIV

RELACIONES DE LA HIPOTECA CON LAS FIGURAS JURIDICAS COMENTADAS.

Después de haber hecho los apuntamientos en los capitulos
anteriores, es necesario relacionar las ventaJas o
inconvenientes que puede presentar la hipoteca como garantia
para el cumplimiento de obligaciones con las contratos de
compraventa con reserva de dominio, con el pacto comisorio en
los contratos de compraventa en abonos y con otras figuras que
funcionan como garantia para el cumplimiento de obligaciones.

1.- LA HIPOTECA COMO MEJOR SOLUCION FRENTE A LA
COMPRAVENTA CON RESERVA DE DOMINIO.

Ya se indicd con anterioridad que en términos geneorales
la <compraventa con reserva de dominfo es una operacién que
pretende darle la mayor seguridad al vendedor cuando en el
contrato respective no se le ha pagado totalmente el precic y
por alle, ante la posibilidad del dinqumplimiento de la obliga-
¢ién de pago, se previene no transmitiendo la propiedad del
bien, como una presién de cardcter real y psicclégica frente a
su deudor.

La reserva de dominio en una compraventa en la que no se
ha pagado totalmente el precio, es una figura que en la prac-
tica puede llegar a originar problemas tanto para el vendedor,
como para el comprador.

Puede considerarse, en virtud del lugar en especial en
que Ja regula el Céddigo Civil mexicanc de 1928, que el contra-
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to de compraventa con reserva de dominio es un contrate suleto
a condicidn suspenéiva, va que el capitulo respective del
Cédigoe Civil habla de las modalidades de la compraventa y si
no estamos en presencia de un término ni de una carga, por
axclusidén deberia ser una condicidn., (*1).

Sin embargo, es totalmente errones esta posicién , ya que
la reserva da dominfo obedece no a la posibilidad de que se
realice o no un hecho que se prevé incierts en el momento dea
ia celebracidn del contrato, sino a la obligacidén de pago que
tiene &1 comprador y que dependerd de 41 el cumplir o no con
esa obligacidn. £1 que el deudor pague o deje de pagar signi-
fica que cumplid o que no cumplid con su obligacidn; pero de
ninguna manera pueda considerarse un hecho de realizacién
incierta del cual dependa el que se transmita o no el dominio.
Confundir en este sentido la condicidén con la obligacidn de
pago serla confundir en general las obligaciones <con 1las
condiciones.

£s ldgico y ya asi o anoté, que toda obligacidn lleva en
si misma 1la posibilidad de un incumpliimfento. Siempre es
posible Juridicamente diferenciar el momento del nacimiento
de una obligacidn con el momento, stempre posterior, de su
cumplimiento o incumplimiento; pero el que se cumpla o dele de
cumplir es una circunatancia siempre imputable al deudor vy
ademds 1a diferencia fundamental con la condicidn es que en la
obligacidn existe siempre la posibiliidad o facultamiento al
acreedor para exigir 1a prestacidén o abstencidn a que se ha
obligado el deudor.

Manuel Borja Soriano sefiala que obligacidn es —--
"la relacién Juridica entre dos personas en virtud de ia -
cual una de ellas 1lamada deudor, queda sujata para con la

otra, llamada acreedor, a una prestacién o a una abstencidn de
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cardcter patrimonial, que el acreedor puede exigir a) deudor®
(*2 ). En cambio, la condicidén es el hecho o la posibilidad de
que se raalice un hecho que las partes preveén ifncierta en 1la
celebracidn de un contrato, o el autor en la realizacién de un
acto Juridico y del cual hacen dependar la existencia o 1la
axtincidn de una obligacidn. (*3 ).

Asi, cuando -existe una obligacidn ya se da la relacidn
Juridica entre acreedor y deudor y el incumplimiento por parte
del deudor, %0 somete a la sancidén legal del pago de dafios y
parjuicios por al 1licito que implica; en cambio la no reali-
zacién de una condicidn dard origen a l1a extincién de wuna
ob11qac18n s{ la condicidn es resolutorias o a que no nazca si
se provid como una condicidn suspensiva. Por ello y en este
orden de ideas, la obligacidn de page de un comprador en un
contrato con reserva de dominio, as una auténtica obligacién y
no una condicidn. '

A.- Efectos do la Reserva de Dominio para el vendedor.

Para el vendedor el pacto de la reserva de dominio tiene
a1 efecto primario de conservarlo como propietario del bien y
por ello tendrd todus las responsabilidades que la ley 1impone
a los propfetarios, que podrd descargar an el comprador,
mientras no afecten a2 terceros. Asl por ejemplo, el propieta-
rio conservard la responsabilidad objetiva si a través de 1a
cosa obJeto del contrato se causan dafios a terceros, indepan-
dientemente de la responsabilidad que por hecho flicito pudie-
ran originarse para el comprador.

En @) momento en que la obligacidn de pago de precio sa
cumpla, por &1 simple hecho de ese cumplimiento, se trasladarid
Ja propifedad del bien al comprador, independientemente de que
se axiJa un documento probatorio, ya sea para hacerlo valer
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frente a terceros o para inscribir la transmisidn del dominio
en al Registro Publico de 1a Propiedad. Independientemente de
los problemas que puedan presentarse para la obtencidn de ese
documento probatorio, en el momentc en que sa pague el precio,
el dominio se transmitird al comprador, porque precisamente
asa transmisidén de dominio se hizo depander del cumplimiento
de la obligacidn de pago. Asi, se repite, en el momento en que
exista cumplimiento de la obligacidn de pago, no se generan
mayores prablemas. Los problemas se prasentan y generan mien-
tras no se haya cumplidoe la obligaeidn o on o1 momento de su
incumlimiento.

Mientras no se ha cumplido 1a obligacién, el vendedor
sigue siendo propietario, pero un propietario muy disminuido:
En la prdctica y por regla genetal, no tiene la posesién del
bien, en la prdctica y por regla general, no tfene el goce del
bien; y de conformidad con 1a ley, no tiene la disponibilidad
del bien. Es por ello, un propietario disminuido o un seudo
proplietario. Juridicamente es posible que los derechoes qua
deriban para &1 da la celebracién del contrato de compraventa
con reserva de dominio, puedan ser objJeto de un contrato de
cesidn o ser obJeto de un contrato de garantia para el cumpli-
miento de diversas obligaciones que pueda 1legar a tener con
terceros; pero en l1a prdctica es muy difici] ver este tipo de
operaciones, por la dificultad de comprensidn de esos temas y
porque las terceras personas que pudieran 1legar a ralacionar-
sa con al vendedor con reserva de dominio, no tienen ni Jla
experiencia n3i la confian_za para aceptar tales relaciones.
Asi, de poco le sirve al vendedor con reserva de dominio
sentirse todabia propietario del bien objeto dal contrato.
(*4)
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Por otra parte, en la prdctica, lo normal y lo comln es
que el comprador con reserva de deminio, reciba la posesidn
del bien v al recibirls pueda usarla y generalmente apropiarse
da los frutos, si no civiles, porque normalmente se le impone
Ta obligacidn de no arrendar, (Art. 2,319 dal Cédige Civil),
s{ los naturales e industriales cuando el bien los genera.'

£l inconveniente fundamental que tiene esta figura es que
ante el incumplimiento de la obligacidén de pago del comprador,
el vendedor que considerd tal contrato como uno de garantia,
verd que no tiene las garantias que &1 imaginaba, porgque podrd
1tegar a recuperar la posesién del bien, pero tendrd que
davolver la parte de precio que hava recibido v ademds deberd
davolver el equivalente a un rédito o interés lagal; vy asi se
vé frustado el motivo determinante de su voluntad al vender,
que era precisamente desprenderse de l1a cosa o bien objeto del
contrato, y allegarse su equivalente econdmico en dinero cier-
to y efactivo y muy por el contrario, frente a ese incumpli-
miento.:conserva el bifen y no tiene su equivaiente en dinero.

Los prebiemas dal vendedor se compiican si una mala
radaccidn del contrate lo obliga el die de mafana a indemnizar
al comprador por los gastos que éste haya hecho en mejoras o
ampliaciones al bien objeto del contrato, porgue le originarad
una erogacidén no prevista por &1, que ademds encaracerd a
futuro wuna nuseva enajenacidn y por Ultimo, en muchos casos
esas mejoras o ampliaciones pueden resultar mds supuestas que
reales.

8.- Los efectos para el comprador, tambidn por regla
general son perjudiciales.

£1 comprador al no ser propietarie, no puede enajenar el
bien, por prohibicidn expresa en el Art. 2,270 del Cédige



Civil ("la venta de cosa ajena es nula..."); y no lo puede dar
en garantia hipotecaria porque el Art. 2,907 indica que sélo
pueden hipotecar los que pueden enajenar. Asi, no tiene 1la
disponibilidad del bien.

Tendrd el uso y el goce, pero siempre en forma insegura,
porque las circunstancias personales y las que influyen sobre
su operacioén pueden 1legar a originar su incumplimiento en 1a
obligacidn de pago y la necesidad de indemnizar al vendedor
por ese uso y goce que en su caso fijaran peritos.

E£s cferto que como en el caso del vendedor, podria bajo
ciertos supuestos enajenar o gravar los dereches gque nacen
para ¢ de la celebracidn del contrato de compraventa con
reserva de dominio: pero por 10 que se refiere a una cesidn ,
siempre requerird el consentimiento del vendador por {implicar
esa cesidn de derechos, también la cesién de obligaciones; vy
por lo que se refiere a dar esos derechos en garantia, en la
prdctica Juridica mexicana no se conocen esas operaciones por
Ja falta de preparacidn, y en su caso de confianza, que origi-
na esta tipo de contratos a quienes no intervienen en ellos.

Ademds, el comprador asin en el caso del cumplimiento de
su obligacién de pago, siempre requerird de la expedicidn del
documento probatorio que Jjustifique ese cumpiimiento, ya sea
para hacerlo valer frente a terceros, o para poder inscribirloe
en @] Registro Piblico de la Propiedad; y en la practica, por
regla genaral es dificil obtener ese documento por dos motives
fundamentales: .E1 primero, porgque el vendedor a1l racibir el
pago del precio se desinteresa y por lo tanto, no es facil que
otorgue e1 documento liberatorio al comprador; y en segunde
lugar, porque por regla general, para otorgar el documento
1iberatorio es necesario Justificar el cumplimiento de obliga-



ciones de caracter administrative fiscal , y muchos vendedores
son remisos en el cumplimiento de esos deberes.

Una diffcultad grave que atafe tanto al vendedor como al
comprador, es el caso de la pérdida o deterioro del bien
objeto del contratoe, por caso fortuito o fuerza mayor. En el
momanto en el que se da uno u otro supuesto, ni vendedor ni
comprador quieren soportar el dafe y ésto origina sienpre
1itigios pesados y costosos.

La Jey no es clara cuando en el Art, 2,023 del Coédige
Ci vil senala que en los casos de enajenacidn con reserva de
la posesidn, wso 6 goce de la cosa, hasta ¢ierto tiempo, se
observardn las reglas ahi sefaladas; porque en el caso de 1la
compraventa con reserva de dominio no hay enalenacidn con
reserva de la posesidn, uso o goce, sino enajenacidn con
reserva de dominio y por e2l1lo es que tanto vendedor como
comprador pretendran evitarse los mayores dafos.

Todo lo anterfior induce a plantear las siguientes consi-
deracionas:

Primera: ¢ £s conveniente mantener dentro de los Cédiges
Civiles la figura de la compraventa con reserva de dominio?

Segunda: En su caso, <¢no podria, como en el caso detl
Cddigo Civil alemdn, dejarse sdlo como una posibilidad en los
contratos de bienes muebles?.

Tercera.-J No seria conveniente, si se pretende mantener
Ja figura, hacer una reglamentacidén mas completa?

Cuarta: En tode caso, ¢ no seria prudente establecer meca-
nismos Agiles en beneficio del comprador que cumple con su
obligacidn de pago para obtener un comprobante expedito y
completo?

Como una recomendacidén y conclusidn en este trabajo, se
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sefiala que es preferibla y conveniente no celebrar contratos
ds compraventa con resarva de dominio y substituirlos en
cambio, con un contrato de compraventa con garantia hipoteca-
ria, para garantijzar efectivaments el pago del salde del
precio: ya que precisamente la hipoteca evita o reduce todos

Tos riesgoes e inconvenientes de esta figura de la compraventa
con reserva de dominio.

2.- EFECTIVIDAD Y CLARIDAD DEL PACTO COMISORIO EN LOS CON-
TRATOS DE COMPRAVENTA EN ABONOS
En a2l capituio 1l se dijo que el Pacto Comisorio expreso
y debidamente inscrite en el Registro PUblico de la Propiedad
es la garantia natural y adecuada en los contratos de compra-
vanta en abonos, para evitar al vendedor los mayocres darios
posibles ante el incumplimiento de la obligacidn da page del
pracio del comprador. Sin embargo, esta garantia puede resul-
tar . no ser enteramente satisfactoria para toda clase de
vendedores., ya que adolace de lof defectos similares de la
raserva de dominio, porque frente a un incumplimiento de 1la
obligacidn del comprador, el vendedor podrd resolver al con-
trate y readquirir la propiedad del bien; pero tendrd gue
devolver tanto la parte del precio gque hubiere recibido mds el
interdés legal por esas cantidades. Esto significa que en
alguna forma sa ha frustado la intencidn del vendedor de
celebrar un contrato de compraventa que implica el desprendi-
miento del bien objeto del contrato y el 1ingreso como
contraprestacién de un precio cierto y en dinero. En el caso
de operar e)] pacto comisorio, el vendedor no obtiene dinero,
s! recupera la cosa y su situacidn queda fgual que antes de
celebrar el contrato.
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Para algunos vendedores esta solucidn puede ser muy per-
Judicial, porque en operaciones civiles normales el vendedor
ya tiena practicamente dispuesto el precio total de Ja cosa
vendida, ain antes de recibirlo y ldgicamente dispone de
inmadiato tante del anticipo como de los abonos que se le
entreguen y cuando pretende operar el pacto comisorio por e}
incumplimiento de 1la obligacidén de pago del comprador, no
tiene el dineroc que se reqguiere para hacer la devolucidn a)
comprador, 1o que lo pone en dificultades de caricter practi-
co.

Ademds la operatividad del pacto comisorio también puede
resultar dafiosa para el vendedor s{ se le obliga a indemnizar
al comprador de mejoras o ampliaciones que haya hecho a lea
finca objeto del contrato.

Para algunos vendedores, especialmente para el Estado, o
para las Entidades Faederativas, esta forma de garantizar el
saldo detl precio ademis de ser econdmica para el comprador, es
agil y eficiente para las partes.

Tal parece que el pacto comisorio expreso e inscribibie
an e} Reygistro Publico de la Propiedad es ol medio socizl vy
politico més adecuado para garantizar a las entidades piblicas
el cumplimiento de las obligaciones de pago del precio en
abonos, de 1los contratos de compraventa gque celebran con
personas de ascasos recursos econdmicos.

Asi, entre otras muchas ventajas, se sefalan las siguien—
tes: '

A).- No encarece la operacidn, E1 convenir el pacto comi-
sorio en forma expresa no hace mds gravoso el contrato, y su
inseripcién en el Registro Publico de la Propiedad no origina
pagoe de derechos adicionales a los de la dnscripcidn del
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contrato de coempraventa.

B).- Nada 1impide que 1la entidad publica a1 recibir
integramente a1 page del precio, mediante un siﬁp]e oficio
dirigido al Director del Reaistro Publico de la Propiedad,
ordene 1la cancelacidn del pacto comisorio vy tal anotacidn
legaimente sdélo originaria una cuota de derachos minima, en
los términos del, Art. 87 de la Ley de Hacliends del
Departamenta del Distrito Federal, que por resolucidn de auto-
ridad compatente de) propio Departamento, podria no cobrarse
an beneficio precisamente de las pearsonas de escasos recursos
econdmicos que recibieron el beneficio del contrato de compra-
venta en abonos.

C).- £1 comprador se convierte en propietarie de un bien
no gravado y por lo tanto, con las limitaciones propias que
pueden establecerse en el contrato o en Ya Ley Ffederal de
Vivienda, podré disponer 1libremente del bien o an su caso
podrrd darlo en aarantia de obligaciones diversas, que le
permitan obtener o ampliar su crédito para el mejor desarrclilo
de sus actividades.

D)« S4 en cualquier momente ) vendedor se negase a
otorgar un documento que Justifique el pago total del pracio,
el comprader, mediante un procedimiento Judicial simple,
podria demandar la cancelacidn de ese pacto comisoric inscri-
to. (* §)

E) .- Para afectos da 1a entidad piblica, ante un incum=
plimiente burdo y manifiesto por parte del comprader, podria
ser efectivo el pacto comisorio, resolviendo el contrato y
devolviendo, sin ninguna dificultad, las cantidades que hu-
biese recibido para estar en posibilidad de poder enajenar a
otra persona., también de ascasos recursos econdmicos, el mismo
bien.



Precisamente en la Ciudad de México, se inicid el uso
generalizado de este métode para garantizar la obligacién del
pago del precio en los contratos de compraventa en abonos, ean
el afic de 1987 cuando se escriturarom, sélo durante ese afo,
por parte de Jos MNotarios del ODistrito Federal, mas de
cincuenta mil viviendas en el progrrama l1lamade Renovacidn
Hab{tacional, con fundamento en el acuerdo publicade en el
Diardio Oficial de 23 de abril de 1986; y a partir de entonces
es  un uso normal el pacto comisoric en los contratos de com-
praventa en abonos que celebra el Departamento del Distrito
faderal.

Por atra parte, también a empresas comerciales
desarrolladoras de inmuebles, inmobiliarias y fraccionadoras,
puede resultarlaes facil y adecuado el establecimiento de esta
gar&ntia especifica del pacto comisorio expreso e inscrito en
el Registro Puiblico de Va Propiedad, en los contratos de
compraventa en abonas que celebren con sus c¢lientes.

Asi, esta garantla natural es adecuada y efectiva, depen-
diendo del vendedor y muchas veces de la clase de operaciones
de que se trate, como en los supuestos de las adquisiciones
por parte de personas de escasos recursos econdmicos, <¢uando
les venden institutos de vivienda o dependencias gubernamen-
tales o cuando se celebran operaciones masivas por parte de
empresas inmobiliarias o desarrolladoras; pero puede ser poco
eficiente en caso de compraventa entre particulares.

Cuando sa celebra um contrato de compraventa en abonos no
es del todo deseable el convenir el pacto comisorio expreso e
inscribible, en todo caso pueden celebrarse contratos de com-
praventa en abonos con garantia hipotecaria para garantizar el
pago total del precio convenido; ya que como se ha analizado-
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en tado este trabajo, Ta hipoteca es una auténtica garantia
para el cumplimiento de cualquiera obligaciones y no tiene
ningue de los inconvenientes que pueden encontrarse sn otras
formas de garantia.

3.- BONDADES DEL REGIMEN ACTUAL FRENTE A LAS TENDENCIAS DE
CAMBIO EN MATERIA HIPOTECARIA.

Como consecuencia de las tendencias inflacionarias que se
han registrado en el pails en especial a partir del afioc de
1982, los acreedores, siempre preocupados por la pérdida del
poder adquisitivo de su dinero y muchos de ellos Eon tenden—
cias egoistas, deseando obtener réditos abusivos, han ideado
diversos mecanismos y sistemas para que el problema acondmico
que afects a todo el pals no los dafie a ellos y repercuta casi
exc{usivamente en la poblacién ganeral y necesitada del pails.

Los criterios marcadamente egoistas de las clases que
manejan el capital y también con la misma tendencia de organis
mos gubernamentales, han buscado la férmula de hacer que la
clase econdmicamente débil reporte los parjuicios de la 4n-
flacidn y buscan ellos siempre quedar al margen.

Estos mecanismos o tendencias se proyectan en dos grandes
ramas, a cual mds de peligrosas por 1o lesive de sus postula-
dos.

La primera, 1la que bugsca un sistema en la que el capital
no se vea depretiado por el impacto de la inflacién; y asi no
gsa busca ya el establecer créditos bajo la unidad del sistema
monatar{o nacional, que es el peso, sino a iravés de factores
u obJetos que puedan repregentar un valor aconémico. E1 mas
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comin en su aplicacidn cotidiana es el crédito exprasado en
salarios minimos que, para frustacidn de estos acreedores
capitalistas, en 1la actualidad ya no incrementa en 1a misma
medida que el {ndice inflacionario.

Ourante los afios de 1983 a 1990 e] salario minimo incre-
mentaba varias veces al afio y por ello le resultaba atractive
a los acreedores, tanito personas fisicas como organismes ofi-
ciales sefalar el crédito en dias de salario minimo. Asi, por
ejemplo, tomando en congideracidn que el salarie minimo en el
primer semestre de 1983 fué de $455.00 diarios, si se conventa
un crédito por $ 455,000.00 no se estipulaba en esta unidad en
al contrato, sino que se pactaba el créddito en mil salarios
minimos y asi, con esta medida, si al afio, primer semestre de
1984 o1 salario minimo fuéd de $680.00 diarios, 1a obligacién
del deudor ya no era de $ 455,000.00 sino de $689,000.00; para
Enero de 1985 ya era de $ 1'060,000.00 por que el salario
minimo era de $§ 1'060.00 diarios y para Enero de 1987, por no
seguir adelante on este eJemplo, ya era de $ 3'050,000.00
porque el salario para entonces era de $ 3,050.00 diarios.
Este incremento era independiente obviamente de la obligacidn
de pago de intereses por parte del deudor.(*6).

Otro sistema que se utilizd y que se sigue utilizande
para mantener segun opinidn de los acreedores el valor adqui-
sitivo de su capital fud el tomar como referencia el precio de
ciartos articulos tales como el barril de petrdleo, la tonela-
da de ciertos granos en el mercado nacional o la referencia a
divisas extranjeras.

E1 segundo mecanismo para proteger a los capitalistas en
per juicio de las clases generales del pais, fué el de manipu-
lar las 1l1lamadas tasas flotantes de interés. Se acabd 1la
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determinacién de una tasa de interéds normal fiJo por el plazo
marcado en los contratos de crédito en general v asi ya no se
volvid a ver aquells cldusula normal que indicaba “E1 deudor
se obliga a pagar un interéds del 1% o del 1.5% de interéds por
todo e) plazo que se le concede para la devolucidn del capi-
tal ", sino que se comenzaron a idear férmulas cada vezr mas
compleJas para determinar un interéds que en 1a mayor parte de
las veces no puede precisar el deudor y que a ciegas tiene que
aceptar la determinacién por parte del acreedor y que origina
un abuse verdaderamente escandaloso y que no se reprimen de
aprovecharlo ni bancos oficiales ni organismes descentraliza-
dog ¢ gubernamentales y para tal efecto dos son los mecanismes
mds empleados, uno, el costo porcentual promedic de capta-
eidn, y otro el indice nacional de precios al consumidor,
sfempre agrabados con difez o mds puntos porcentuales, 1lo que
1legd a originar el pago de intereses de mds del doce por
ciento mensual, obviamente con un dafio grave e Jrreparable
para los deudores.

Como un ejemplo de clausula incomprensible, pero que era
usual eancontrar en crédttos bancarios, sa transcribe la si-
guiente:

"E1 "Préstamo causard intereses sobre saldes insolutos, a
1a tasa anual, ajJustable semestralmente, que resulte de sumar
1.5 puntos porcentuales (estos puntos porcentuales no podrén
exceder de dos y seardn los que resulten conforme a 2.33.2 de
"efrcular”) al promedio de las tasas anuales ofrecidas en el
mercade 1interbancario de euroddlares en Londres (LIBOR) para
depdsitos a seis meses en "dédlares" por una cantidad no menor
a un mi114n de "dblares". LIBOR serd determinada por el Banco
de Mdxico mediante solfcitud que éste haga, conforme a sus
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practicas bancarias normales, de la cotizacidén LIBOR a 1las
antidades financieras que a continuacién g8 indfcan vy,
redondeando el promedio aritmético al 116 superior mds cercano
de 7Tas cotizaciones ofrecidas a las 11:00 horas, hora de
Londres, dos dias habiles bancarios (el dia en que los bancos
estén abfertos para realizar operaciones en el mercado
interbancario de euroddlares en Nueva York, EE.UU.A., y en
Londares, Inglaterra.) antes del primer dia hibil bancario de
cada periodo de interés, por Manufacturers Hanover Trust Co.,
[rving Trust Co.,Lloyds Bank International, Ltd., Bank of
Tokyo, Ltd., Midland Bank P.l.c. y Societd Generale. (Cuando
hasta dos de los bancos mencionados se abstengan de ofrecer la
cotizacidn de que se trata, la tasa aplicable se determinara
con @l promedio aritméico de las tasas cotizadas por 1los
bancos restantes). La taga de interéds as{ aJustada tendra
vigancia a partir de la fecha de inicio del pariodo de interés
correspondienta. La determinacidén antes mencionada la hara
saber a1 Banco de México al "Banco".

Los 1intereses serdn pagados por periodos vencidos el &1-
timo dia habil bancario de cada paerfodo de interds . a través
de situaciones de "Ddlares" inmediatamente disponibles saobre
Nueva York, Nuava York, EE.UU.A., siempre y cuando el "Compra-
dor" egsté al corriente en los pagos por principal, intereses y
comisidn del "Crédito”.

Para efectos de 1a presente cldusula los periodos de
interés serdn semestrales, comenzando el primero de ellos an
la "Fecha VaIO;“ y terminando el dia hdb1i1l bancario que 1le
corresponds sels meses despuds.”

Cuando se relacionan estos problemas con la hipoteca, se

presentan situaciones, en ccasiones dificiles de manejar. No
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por - 1o que se refiere al sefalamiento del dJnterés en 1los
crédditos, pero s{ por 10 que se refiere a 1a detarminacién del
capital garantizado con la hipoteca.

La garantia hipotecaria, por disposicidén legal debe de
ser expresa y especial. Expresa porque no hay hipotecas taci-
tas, dado que la inscripeidn registral requiere de la certeza
en la constitucidn de la garantia y especial porque debe
necesariamente precisarse la finca gravada y el monto de 1a
cantidad que garantiza y no es posible Jjuridicamente concluir
que el sefialamiento de un crédito en dias de salario minimo es
una precisidén del monto del capital garantizade.

Asi, 8% en determinado momento se dice que un crédito
garantiza mil dias de salario minimo, no es una cantidad
pracisa pars efectos do calificar 1as especialidad de 1a hipo-
teca y por @llo o no se inscribird ese crédito en asa forma en
el ﬁegistro Publico dela Propiedad, o si se inscribe, necesa-
riamente la determinacién del crédito deberd hacerse al dia de
su otorgamiento para precisar el monto del salario minimo
general a esa fecha que pudo haber sido de § 8,000.00
$8,640.00 $ 9,160.00 o $ 10,080.00, ya sea que el crédito se
haya concertado en los (l1timos meses de 1988 o durante el afo
de 1989; y tal imprecisidén no podria causar perJuicio a terce-
ros, qua gs precisamente frente a quisnes intaresa oponsr la
hipoteca para gue sirva como una auténtica garantia,

A allo se debe que desds hace aproximadamente cinco afos
(s partir de 1968) haya una fuerte tendencia, primero de 1a
banca nacionalizada y ahora de 1a banca privada, c¢on el apoyo
de colegios de abogados y del Colegic de Notarios del O.F.,
para reformar los articulos correspondientes del Cédigo Civil
tanto an materia hipotecaria como an materia registral, para
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facilitar @1 camino y l1a aplicacidn de los créditos determina-
dos no nada mds en dias de salaries minimos siho con cualquier
otra referencia que permita al poder econdmico empresarial y
bancario el proteger sus intereses, an perjuicio de las clases
populares de nuestro pais.

Hago votos sinceros por que no lo consigan, para tratar
en alguna forma de mantener el ya aspecto minimo de decoro en
los contratos de c¢rédito hipotecario a efecto de sefalar
especialmente la cantidad garantizada, en moneda nacional.

Manifiestamente el sistema actual presenta mds aspectos
bendadosos, por la necesidad de la especislizacidn del monte
del crddito, que esta tendencia de cambio al Céddigo Civil que
ne <o promueve sino motivados por un c¢lare sentido de especu-
lacidén y para hacer racaer todo el peso de los problemas
econdmicos del pais en las clases mds necesitadas.

Ya en la actualidad se estdn sintiendo algunos problemas
graves que le estdn repercutiendo como "veoumerang" a la banca
abusiva de nuastro pats, el monto de la cartera vencida a
principios del afo de 1994 ha alarmado a todes los banqueros
del pais y estdn pensando seriamente en reestructurar esa
cartera vencida y en bajar, en alguna forma, su interéds usura-
rio.

Por otra parte, se estdn dando ye movientos sociales de
campesinos en el norte del pafs, agoviados por los créditos
bancarios, abusivos y_1e31vos, que estan motivando a 1a auto-
ridad para procurar presentar soluciones menos abusivas.

Si las clases acondmicamente fuertes que detentan el
poder empresarial consiguen la reforma al Cddige Civil del
D.F., para legalizar la imprecisidn en el monto del crédito

garantizado con hipoteca., sce estard dando un pazo atrds en la
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bdsquada de soluciones de cardcter social a nuestro pais.

Es deber de todo estudiante de dereche, sea o no profe-
sional, estar alerta ante los cambicos de la legislacidn que no
tangan otro senti{do sino el proteger interaeses minoritarios en
perjuicio de las mayorias que ademds de ser las mds necesita-
das del pais son también 1a masa trabajadors en que descansan
nuestras instituciones.
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NOTAS DEL CAPITULO IV.

t.— Ffrancisco Lozano Noriega comenta: "... el articule 2,312
Unicamante reglaments la modalidad venta con reserva de domi-
nioc cuando la condicidén suspensiva a la cual se supedita el
contrato, consiste en el pago del precio.- Vamos a referirnos
solamente a la modalidad reglamentada: venta con reserva de
dominio. En esta modalidad el contrato de compraventa se
subordina a la condicidn suspensiva de que el comprador pague
el precio... antes de que se cumpla la condicién el vendedor
conserva la propiedad,.. mientras el comprador no ha pagado
integramente el precio, la condicién no se cumple..." (Ob.
¢eit, pdg. 147).

2.~ BorJa Soriano Manuel. Teoria de las 0b11gaci§nes. Tomo I
No. 8 pdg. 81.

3.- Miguel Angel Zanora, dice que "condicidén es la posibilidad
de ‘realizacién de un hecho del cual loz I1nteresados hacen
daependar @1 nacimfento o 1a extincidn de una obligacidn.- Para
que la condi¢ién se considere tal, no debe depender 1a reali-
zacién del hecho de la voluntad de 1a persona que pueda 1lle-
garse a ver afectada por el nacimiento o la extincién de 1la
obligacidn.” (Ob, ¢it. pdg. 69)/

4.~ Francisco Lozano Noriega dice que “... el vendedor, con-
servande el dominio no tfene el dominio absoluto, sino wun
dominio "limitado precisamente por el contrato de venta con
resarva de dominio que ha celebrado.” (Ob. ¢i¢. pdg. 148).
5.~ Mediante un Juicioc ordinario civil o somatidndose a 1la
Jurisdiccién de la Justicia de paz, dependiendo de la cuantia.
Ley Organica de los Tribunales. Art., 97. De la Justicia de
Paz. Art. 20. del Cddigo de Procedimientos Civiles.

6,- Ver hoJa anexa. De los salarfos minimos.
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CONCLUSIONES:

1.~ Existen diferentes garantias para el cumplimiento de 1las
obligacionas. Algunas son garantias especificas para determi-
nadas cperaciones. La hipoteca es la garantia por excelencia y
tiene una aplicaciénde cardcter general,

2.- La hipoteca es un derecho real que naturalmente estd
estructurada en la ley para consiituirse sobre bienes dnmue-
bles. ain cuando el Cédigo Civil del Distrito federal en 1la
actualidad deja abierta la posibilidad para constituirse sohbre
bienes muebles, pero ningin articulo dentro del Cddigo Civil
reglamenta la hipoteca mobiliaria., Los hienes sobre los que
rocae deben de ser enajenables, detarminados e inscribibles.
3.- E1 pacto comisorio expreso e inscrito en el Registro
Piblico de 1la Propiedad, es la garantia especifica en 1los
coniratos de compraventa en abonos y con reserva de dominio,
para garantizar el pago del saldo del precic por parte del
comprador.

4.~ No obstante que el pacto comisorio expreso e fnscrito, es
la garantia natural como antes se indicé, en miltiples oca-
sionas puads resultar inconveniente, ya que su aplicacién vy
ejecucidn como garantia, devuelve la propiedad del bien al
enajenante y frustra asl el motivo determinante de su voluntad
al celebrar el contrato de compraventa en abonos o con raserva
de dominio que -era el desprenderse del bien, no el readquirir-
Yo en forma plena.

§.~ Ls prenda as una garantia efectiva para el cumplimiento de
obligaciones cuando recae sobre bienes muebles, ciertos, deter
minados y enajenables, cuya posesién se entregue al acreedor,
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5.- La prenda sdlo pyede constituirse a través de un contrato;
puede o no, ser un contrate real, ya sea que haya una entrega
real o Juridica, y cosa diferente es que sea un derecho real,
por el poder juridico que tiene el acreedor sobre la cosa dada
en prenda.

7.~ La fianza es una garantia personal en contraposicién a las
garantias reales, ¢omo la prenda, la hipoteca y la anticresis,
en que un bien daterminado garantiza el cumplimiento de una
obligacién. En la fianza, todos los bienes del fiador son la
garantia tacita para &1 cumplimiento de la obligacidn ¥y noe uno
en especial. )

8.~ E1 contrato de fianza ¢ivil noc es, por regla general, una
garantia efactiva, ya que con la misma facilidad con que se
insolventa el deudor, puede inszolventarse el fiador y no
responder ninguno de los dos cuando se les exija el pago de
1as prestaciones a que se obligaron.

9.- A pesar de que el Cédigo Civi? vigente en el Distrito
Federa) suprimid el derecho real de anticresis, si es posible
celebrar vidlidamente un contrato de anticresis en la Ciudad de
México, aundue éste no produzca el efecto de c¢rear un derecho
real,

10.-En la legislacidén mexicana actual, vigente en el Distrito
Federal, en el Codigo de Procedimientos Civiles, Art. 583, se
reconoce, existe un derecho real de anticresis, originade por
un decrato judicial fundado en la ley. Por eso, el derecho
real de anticresis puede existir legal y vdlidamente sin que
se origine de contrato.
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