839309

oy
UNIVERSIDAD LASALLISTA 925}
BENAVENTE —_—

FACULTAD DE DERECHO

CON ESTUDIOS INCORPORADCOS A LA™
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONCOMA DE MEXICO

CLAVE: 879309

“LA NECESIDAD DE INSTITUIR EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
" HIPOTECARIO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES
PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO"

T E S | S

QUE PARA OBTENER EL TITULO  DE:
LICENCIADA EN DERECHO
P AR E S E N T A g
MARIA TERESA JUAREZ  ALVAREZ

ASESOR: LIC. RICARDO OQUIJANO AGUILAR

CELAYA, GTO. ABRIL 1995

- FALLA DE ORigen



pr—

%‘g Universidad Nacional
:‘\-A

2%  Auténoma de México
UNAM

UNAM — Direccién General de Bibliotecas Tesis
Digitales Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADOS © PROHIBIDA
SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

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

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



§ A DIOSITO, GRACIAS...



m A MIS PADRES, POR QUIENES SOY
LO QUE SOY, POR EL CARINO Y
CONFIANZA QUE SIEMPRE ME HAN
BRINDADO, Y SOBRE TODO POR SU
EDUCACION, GRACIAS.

& A GERMAN, POR DARME
ALGO DE LO MAS
IMPORTANTE DE ESTA
VIDA: AMOR.



mA M HERMANO, CUYO
EJEMPLO HA SIDO LA BASE DE
MI FORMACION PROFESIONAL.

m A PATY, QUIEN CON SU
TIEMPO Y DEDICACION HIZO
POSIBLE EL LOGRO DE ESTA
TESIS.



m AL LICENCIADO
RICARDO QUIJANO,
EXCELENTE MAESTRO Y
GRAN PERSONA, CUYOS
CONOCIMIENTOS HAN
SIDO BASICOS PARA LA
REALIZACION DE LA
PRESENTE TESIS.

m AL LICENCIADO
RODOLFO GUTIERREZ
BARRIOS, PERSONA DE
GRAN CALIDAD
HUMANA, POR SuU
EJEMPLO, GRACIAS.

B AL LICENCIADO
ARTURO HERNANDEZ
ZAMORA POR SU

DEDICACION E
IMPARTICION DE
CONOCIMIENTOS.

| AL LICENCIADO

ALFREDO GONZALEZ,
GRAN ABOGADO Y
AMIGO, POR  SUS
CONSEJOS, GRACIAS.



A MIS AMIGOS Y COMPANEROS: GERAL, GINA,
RUBEN, ALEJANDRO, MARIO, JOSE LUIS,
POLO, MANUEL Y RODRIGO,

SIN ELLOS NO HUBIERA SIDO LO MISMO



INDICE GENERAL

INTRODUCCION

CAPITULO PRIMERO

MARCO HISTORICO GENERAL DE LA HIPOTECA

1.1.  La Hipoteca cn ¢l Derecho Romano.

1.2, LaHipotcca en el Cédigo Civil de 1870,

1.3.  La Hipoteca en ¢l Codigo Civil de 1884,

1.4.  La Hipoteca en ¢l Derecho Civil Vigente.
Referencias Bibliograficas.

CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTOS BASICOS SOBRE EL CONTRATO DE HIPOTECA
2.1.  Definicién.
2.2. Caracteristicas.

2.2.1. Naturaleza Acccsoria de la Hipoteca.

2.2.2. Indivisibilidad y Divisibilidad de la Hipoteca.

2.2.3. Naturaleza Inseparable de la Hipoteca respecto del Bien Gravado.

2.2.4, Caricter Inmueble y e\ccpcmmlmcnle Mucblc de los
' Bicnes Hipotccados.,
2.2.5. Aspcecto Especial y Expreso de la Hlpolcca
2.3. Clasificacion.
2.4. Elementos.
2.4.I. Elementos Escnciales.
2.4.2. Elementos de Validez.
Referencias Bibliograficas.

CAPITULO TERCERO

MODALIDADES DE LA HIPOTECA SOBRE DERECHOS REALES
3.1.  Generalidades.

3.2. Hipoteca del Derecho de Copropicdad.

3.3. Hipoteca del Usufructo.

3.4. Hipoteca dec la Nuda Propiedad.

3.5. Hipotcca de Hipoteca.

3.6. Hipoteca de Servidumbre,



3.7. Hipoteca de la Poscsion.
3.8. Hipotcca dc la Herencia.
Referencias Bibliograficas.

CAPITULO CUARTO

FORMAS DE CONSTITUCION DE LA HIPOTECA
4.1. Hipotcca Voluntaria.

4.1.1. Hipoteca por Contrato.

4,1.2. Hipoteca por Testamento.

4.1.3. Hipoteca por Accién Unilateral.
4.2. Hipoteca Necesaria.

Referencias Bibliograficas.

CAPITULO QUINTO

EL ASPECTO REGISTRAL DE LA HIPOTECA Y SUS EFECTOS JURIPICOS
5.1. La Formalidad del Registro dc las Hipotccas.
5.2. Publicidad dc las Hipotecas.
5.3. Solicitud del Registro dc la Hipoteca.
5.4. Nulidad de la Inscripcion Hipotecaria.
Referencias Bibliograficas.

CAPITULO SEXTO

LOS SUPUESTOS LEGALES Y LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
EN RELACION A LA TRANSMISION Y EXTINCION DE LA HIPOTECA
6.1.  Transmisién dc la Hipotcca.

6.1.1. Cesion de Derechos.

6.1.2. Subrogacion.

6.1 3. Cesion de deudas,
6.2.  Duracién de la Hipoteca.
6.3.  Prorroga de la Hipoteca.

6.3.1. Efectos de la Prorroga de la Hipoteca,
6.4, Extincion de la Hipoteca,

6.4.1. Extincion indirecta.

6.4.2, Extincidn por causas directas,

Referencias Bibliograficas.

53



CAPITULO SEPTIMO 71

ASPECTOS PROCESALES DE LA HIPOTECA 71
7.1.  Concepto de Juicio Especial Hipotecario. 71
7.2.  Caracteristicas del Juicio Especial Hipotecario. 1
7.3.  Procedimicento Judicial para ¢l Juicio Hipotecario cn ¢l Cédigo

de Procedimicntos Civiles del D.F. e
7.4. Problcmas relativos al Juicio Especial Hipotecario. 82

Referencias Bibliogréficas. 86
CAPITULO OCTAVO 87

LA NECESIDAD DE INSTITUIR EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
HIPOTECARIO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES

PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO 87
8.1.Plantcamicnto del Problema. 87
8.1.1. Accién Hipotecaria, 87
8.2.Formulacién de Hipétesis de Trabajo. 88
8.3.Problematica Juridica propia dcl Juicio Espccial Hipotecario. 90
8.3.1. La Cédula Hipotccaria ysus efectos juridicos. 90.
8.3.2. La Adjudicacién de una Finca Hipotecada. 22090
8.3.3. La Indivisibilidad de la Hipoteca. 91
8.3.4, Hipoteca Constituida sin Poder Suficiente. .91
8.3.5. Derechos del Acreedor Hipotecario en Segundo Lugar, i 92
8.4, Aportacion Juridica. Institucién del Juicio Especial Hipotecario
en Guanajuato, s “92
CONCLUSIONES . 197

BIBLIOGRAFIA : 101



INTRODUCCION

Como una consecuencia natural del auge mercantilista, producto de una
influencia capitalista casi absoluta, las formas de vida social se transforman
inexorablemente, trastocando practicamente todas las instituciones culturales;
las juridicas no pueden ser la excepcion, considerando que una sociedad es mas
o menos desarrollada en razon al grado de perfeccion que logre imprimir a su
sistema juridico.

De igual manera, un sistema juridico como el nuestro, abierto a los avances
de la ciencia juridica, amplia cada vez mas la base piramidal que representa al
adoptar nuevas instituciones y figuras juridicas que han sido experimentadas
por otros estados. Tal adecuacion resulta obligada si consideramos la
naturaleza dinamica del Derecho.

Los sistemas juridicos internos tampoco pueden quedar al margen del
perfeccionamiento de sus sistemas y leyes que regulan las interrelaciones
sociales entre sus miembros, ’

Tales conceptos motivaron nuestra atencion, en el caso de la legislacion
del estado de Guanajuato, observando en particular las leyes civiles que por
regular derechos privados son mas sensibles al beneficio o perjuicio para el
pueblo en todos sus estratos.

Derivado de tal observacion pudimos darnos cuenta que uno de los
contratos que con mayor frecuencia se celebra es el de Hipoteca, clasificado en
la doctrina como de garantia, pensando que tal garantia esti en razon con su
finalidad que no es otra que la de proporcionar seguridad juridica en el
cumplimiento de una obligacion principal.

Sin embargo, constatamos que en la practica cotidiana ya no se presenta la
misma seguridad que en sus inicios. Las necesidades economicas y los
problemas sociales producen una mal formacion de conductas sociales que
exigen un tratamiento mas eficaz, pues los problemas derivados de las
relaciones comerciales exponen impunemente el patrimonio de las personas al

no encontrar en las instituciones juridicas la seguridad y certeza deseadas.



Del diagnéstico realizado verificamos la falta de un procedimiento especial
hipotecario en la legislacion adjetiva civil del estado de Guanajuato;
concluyendo que dicha cuestion puede influir negativamente en una mas eficaz
administracion de la justicia; por tanto, fue nuestra intencion en la presente
investigacion el realizar un analisis juridico riguroso a la institucion
seleccionada, para el efecto de que, partiendo de su conocimiento global, estar
en posibilidad de conocer su problematica, precisar sus caracteristicas y
proponer alternativas de solucion.

Considerando que agotada que fue la tarea realizada, los objetivos trazados
fueron satisfechos, terminando por pugnar por la institucion del procedimiento
especial hipotecario en el Cdodigo de Procedimientos Civiles del estado de
Guanajuato, como aportacion al campo juridico.

LA SUSTENTANTE



CAPITULO PRIMERO

/
® MARCO HISTORICO GENERAL DE LA HIPOTECA

# I.1. LA HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO

La hipoteca es una institucion juridica que nos viene desde el derecho
griego en donde toma su nombre, ain cuando algunos autores opinan que es
una institucion de origen judio.

En el derecho griego la hipoteca significaba la prenda de un bien inmueble
para garantizar el cumplimiento de una obligacion y tenia por consiguiente la
desventaja que desposeia al deudor de la finca.

“En el derecho romano arcaico los acreedores para garantizarse el pago de
un crédito, tenian la posibilidad de recurrir a la "Fiducia" en virtud de la cual se
les trasmitia la propiedad de la cosa que el deudor les daba en garantia, con la
obligacion de restituir esa cosa a su antiguo propietario, cuando éste cubria su
adeudo (este sistema lo hemos visto practicar inicuamente por algunos
agiotistas modernos). Posteriormente surgié un tipo de garantia real mas agil,
consistente en la transferencia de la simple disposicion de hecho de la cosa
(pignus)”. (1)

Los romanos perfeccionaron esta institucion al darle el caricter de un
derecho real constituido sobre bienes muebles o inmuebles que no se
entregaban al acreedor, para garantizar el cumplimento de una obligacion y su
preferencia en el pago. Esta evolucion que se opera del derecho griego, al
romano, para permitir en este ultimo que el deudor conserve el bien hipotecado
y no obstante ello constituya una plena garantia real, fue el paso fundamental
para permitir que la hipoteca se convirtiera en el medio mas eficaz, inteligente y
auxiliar del crédito, a la vez que es el recurso econdmico mas ventajoso de la
garantia.



En el derecho griego la hipoteca tenia, por consiguiente, caracteristicas
semejantes a la anticresis. En ésta, el deudor entrega a su acreedor una finca en
garantia de su deuda, facultando al mismo para disfrutarla por cuenta de los
intereses debidos y del capital, o solo del capital, si no se pactan intereses.

La evolucion que se operd en el derecho romano respecto a la hipoteca, no
trajo consigo la desaparicion de la anticresis, que se mantuvo sobretodo para
aquellos casos en que el acreedor, por estar destinada la finca objeto de la
misma a la agricultura, deseaba retener la garantia en su poder, explotar la cosa
y amortizar réditos y capital, con sus frutos. Por esto se conservo la anticresis
como una institucion diversa de la hipoteca y asi la encontramos reglamentada
todavia en nuestros Codigos de 1870 y 1884,

En el derecho romano, la hipoteca se caracterizd como derecho real
constituido sobre bienes muebles o inmuebles, para garantizar una obligacion
principal, sin desposeer al deudor de la cosa gravada, concediendo ademas un
derecho de persecucion, venta y preferencia en el pago. Es caracteristica de
este derecho la naturaleza accesoria de la hipoteca, pues para los romanos,
conforme a su sistema juridico en cuanto a las obligaciones, todo gira alrededor
del deudor y de la obligacion principal.

El principio moderno de la especialidad de la hipoteca en cuanto al crédito,
para determinar su importe y en cuanto a los bienes objeto de la garantia, a
efecto de que ésta recaiga sobre cosa individualmente determinada no fue
reconocido por los romanos que aceptaron las hipotecas tacitas y generales, La
hipoteca general abarcaba todo el patrimonio del deudor. Admitieron las
hipotecas legales constituidas independientes de la voluntad del duefio de la
cosa, por un simple mandato legislativo.

® 1.2. LA HIPOTECA EN EL CODIGO CIVIL PARA EL D.F. DE 1870

La hipoteca se constituye sobre bienes determinados y enajenables. Hasta
antes del Codigo Civil para el D.F. de 1870, las hipotecas podian recaer sobre
el patrimonio inmueble de una persona: eran verdaderas hipotecas generales.




Dicha generalidad se referia no solo a los bienes gravados, en cuanto que
éstos no se determinaban, sino que también al crédito o créditos garantizados,
debido a que no exigia como requisito esencial la determinacion en el monto de
la obligacion garantizada.

La hipoteca moderna se caracteriza por el principio de la especialidad,
tanto por lo que se refiere a que los bienes objeto del gravamen sean
determinados, como por lo que atafie a precisar el monto de la obligacion
garantizada.

Conforme al Articulo 1942 del Codigo de 1870: "La hipoteca sélo puede
recaer sobre inmuebles ciertos y determinados”. Esta disposicion vino a
derogar el sistema, que desde el derecho romano y a través del antiguo derecho
espafiol se habia reconocido en México para las hipotecas tacitas y generales.

@)

& 1.3. LA HIPOTECA EN EL CODIGO CIVIL PARA EL D.F. DE 1884

_El Articulo 1825 del Codigo Civil para el D.F. de 1884, declar6: ‘La
hipoteca sélo puede recaer sobre bienes inmuebles ciertos y determinados, o
sobre los derechos reales que en ellos estén constituidos”. Ademas, el Articulo
1857 agregd: “La hipoteca nunca es tacita ni general, para subsistir necesita
siempre de registro, y se contrae por la voluntad en los convenios y por la
necesidad en los casos en que la ley sujeta a alguna persona a prestar esa
garantia sobre bienes determinados; en el primer caso se llama voluntaria; en el
segundo, necesaria”. (3)

= 1.4. LA HIPOTECA EN EL DERECHO CIVIL VIGENTE

El Cddigo Civil para el D.F. en vigor reproduce el articulo 1942 del
Codigo de 1870, al declarar en su articulo 2895 (art, 2389 Codigo Civil de
Guanajuato) que: “La Hipoteca solo puede recaer sobre bienes especialmente
determinados” Introduce ademas una modificacién respecto al articulo 1857
del Codigo anterior, estatuyendo en el articulo 2919 (art. 2416 en Guanajuato)
que: ‘La Hipoteca nunca es tacita ni general, para producir efectos contra
tercero necesita siempre de registro”.



También el Codigo vigente amerita un estudio especial, por lo que ve al
caracter divisible de la hipoteca en cuanto a los bienes gravados, pues esta nota
viene a desconocer la caracteristica tradicional de indivisibilidad reconocida
para dicho gravamen, con respecto a los bienes gravados.

Ademas de la determinacion de los bienes, la hipoteca sélo puede recaer
sobre cosas o derechos enajenables. Este elemento se descuida generalmente
en las definiciones tanto las que nos proporcionan los codigos como la doctrina.

_El articulo 2906 del ordenamiento legal citado (art. 2406 Codigo Civil de
Guanajuato) dice: “Solo puede hipotecar el que puede enajenar, y solamente
pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser enajenados”.

Como el fin de la hipoteca es el de poder exigir la venta de los bienes
gravados, en el caso de incumplimiento de la obligacion principal, no se podria
alcanzar ese efecto si los bienes fuesen inalienables. Por la misma razon los
bienes deben estar en el comercio, pues existiria una imposibilidad juridica en
caso contrario, confirmandose en este aspecto el principio general de que la
cosa objeto de un contrato debe existir en la naturaleza, estar en el comercio y
ser determinada o determinable (para la hipoteca debe ser determinada).
Ademas no basta que la cosa esté en el comercio, sino que debe ser enajenable,
porqile existen bienes en el comercio, como son los que constituyen el
patrimonio familiar, por ejemplo, que no obstante, son inalienables.

El Cédigo vigente introdujo algunas innovaciones en cuanto a la
posibilidad de poder constituir hipotecas sobre derechos reales en general, a
diferencia del sistema tradicional espafiol que seguimos en nuestros Codigos de
1870 y de 1884, al requerir que el gravamen recaiga sobre derechos reales
constituidos sobre bienes raices.

Estas innovaciones constituyen otro capitulo importante que debe ser
objeto de un estudio especial en el derecho hipotecario mexicano, a fin de
conciliar la amplitud del texto legal en vigor (que establece la posibilidad de
hipotecar los derechos reales en general), con las caracteristicas




fundamentales de la hipoteca en cuanto a derecho real accesorio o de garantia,
cuyos principales efectos son conceder los derechos de persecucion, venta y
preferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de la obligacion
principal. En la presente obra se hace un estudio para buscar la solucion a ese
problema, y se estudian las diferentes hipotecas que puedan constituirse sobre
derechos reales.

8 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
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CAPITULO SEGUNDO

m CONCEPTOS BASICOS SOBRE EL CONTRATO DE HIPOTECA

& 2.1 DEFINICION

Para el distinguido tratadista Leopoldo Aguilar Carbajal, la hipoteca se
define como: “Contrato por el cual se da nacimiento a un derecho real de
garantia, que se constituye sobre bienes determinados, generalmente inmuebles;
pero siempre registrables y enajenables, para garantizar el cumplimiento de una
obligacion principal, sin desposeer al constituyente de la posesion del bien, y
que otorga a su titular los derechos de persecucion, de venta y de preferencia
en el pago, para el caso del incumplimiento de la obligacion.” (1)

Por su parte Rojina Villegas sefiala; ‘La hipoteca es un derecho real que se
constituye sobre bienes determinados, generalmente inmuebles, enajenables
para garantizar el cumplimiento de una obligacion principal, sin desposeer al
duefio del bien gravado, y que otorga a su titular los derechos de persecucion,
de venta y de preferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de la
obligacion™. (2)

El maestro Rafael de Pina, expresa: “El contrato de hipoteca puede ser
definido diciendo que es aquél por virtud del cual determinados bienes muebles
o inmuebles quedan constituidos en garantia del cumplimiento de una
obligacion, para que, en el caso de que ésta no se realice, sean destinados a
satisfacer con su importe el monto de la deuda a cuyo pago se encuentran
afectos por voluntad de su titular”. (3)

Del andlisis de la definicion anterior se desprende que la hipoteca es un
derecho real; que debe constituirse sobre bienes determinados y enajenables.
Historicamente la hipoteca podia recaer sobre todo el patrimonio del deudor,
eran generales; también lo era el crédito, ya que no se requeria que se fijara su
monto.



La hipoteca actual se caracteriza por el principio de la especialidad, tanto
respecto a los bienes, como al crédito o créditos, ademas dispone que para
producir efectos contra terceros necesita siempre de registro. Los bienes
hipotecados, deberan ser enajenables y estar en el comercio.

La hipoteca siempre serd un contrato accesorio, ya que va a garantizar una
obligacion principal; luego correra la suerte del contrato principal; para Rojina
Villegas las necesidades practicas hacen flexionar el principio de la obligacion
principal, y asi la hipoteca puede nacer antes que la obligacion, separarse del
crédito y sobrevivirle.

Mediante la hipoteca no se desposee del bien al constituyente de la misma,
caracteristica que es vital para la economia, ya que el propietario puede
continuar explotandolo, sin perjudicar la garantia, multiplicando los valores
econdmicos.

En la hipoteca ha existido un viejo problema, originado por la no
desposesion, cuando los muebles inmovilizados son separados por el duefio y
adquiridos por personas terceras de buena fe; cuestion debatida en la teoria que
ya ha sido resuelta, ya que aunque sean separados por el duefio, no contraen el
caracter mueble, puesto que se tomaron en consideracion para constituir un
derecho real en favor de un tercero,

La hipoteca confiere al titular acciones persecutorias, de venta y de
preferencia en el pago. La primera es inherente a todo derecho real; la segunda
corresponde a todos los contratos de garantia, es para exigir la venta o
enajenacion del bien, judicial o extrajudicial; la de preferencia consiste tanto en
lo referente al pago, como al grado, calidad y fecha de 1a constitucion.

m 2.2. CARACTERISTICAS

Ademas de las caracteristicas que hemos sefialado al definir la hipoteca,
conviene sefialar también, como elementos’ de nnportancna de este derecho real
de garantia, los siguientes:




a). Su naturaleza accesoria,

b).  Su caracter md|v1s1ble en cuanto al credlto y divisible respecto a los
blenes gravados; :

c¢). Su naturaleza inseparable del blen gravado;

d). El caracter inmueble y excepcionalmente mueble de los bienes
hipotecados;

e). Las caracteristicas de especialidad y constitucion expresa; y

f).  Su constitucion publica en cuanto a su inscripcion en el Registro
Piblico de la Propiedad, para que surta efectos respecto a tercero.

& 2.2.1. Su Naturaleza Accesoria

En nuestra legislacion la hipoteca es un derecho real accesorio que sigue la
suerte del derecho principal que garantiza.

Esta caracteristica accesoria de la hipoteca ha sido fundamental en el
derecho romano, en el francés y en el espaiiol, de los cuales la hemos tomado.

En el derecho aleman y en el suizo, la hipoteca ha ido perdiendo su
caracter de garantia accesoria de un crédito o derecho principal, y en esto se ha
encontrado por algunos tratadistas alemanes una superioridad en su sistema
hipotecario, en comparacion con el tipo latino-europeo.

Desde un punto de vista estrictamente 16gico, y aplicando el principio de
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, podriamos decir que cuando la
obligacion principal es inexistente o nula, la hipoteca también debe serlo; que
asi mismo la relacion accesoria debe seguir en todas sus modalidades a la
principal, durante su vida o funcionamiento, asi como cuando esta ultima se
extinga, lo que motivara la extincion de la hipoteca. En resumen, ésta debe
seguir a la obligacion principal, desde su nacimiento y hasta su extincion.
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Para el maestro Rojina Villegas estas consecuencias que podemos derivar
del principio ya expuesto no son respetadas en su integridad por el derecho
positivo. Razones de orden practico permiten separar a la hipoteca de la
obligacion principal, y esta separacion se presenta en 3 momentos: 1.- Antes
de que nazca la obligacion principal; 2.- Durante la vida de la misma; y
3.- En su extincion.

Las excepciones al principio de la accesoriedad pueden motivar por
consiguiente que la hipoteca nazca antes que la deuda que va a garantizar, es
decir, puede existir la obligacion accesoria antes que la principal, violentando
asi la logica misma. Asimismo, puede separarse la hipoteca de dicha
obligacién durante la vida de ambas y por uiltimo, puede sobrevivirle.

Primera excepcion.- Alfonso de Cossio y Corral afirma que; “La hipoteca
puede constituirse para garantizar obligaciones futuras o sujetas a condicion
suspensiva”. El derecho ha considerado que en este caso, los intereses
practicos son superiores al principio logico, y de esta suerte el Articulo 2921
del Cddigo Civil para el D.F. (art. 2418 en Guanajuato) dispone: “La hipoteca
constituida para la seguridad de una obligacion futura o sujeta a condiciones
suspensivas inscritas, surtird efectos contra tercero desde su inscripcidn, si la
obligacion llega a realizarse o la condicién a cumplirse.”

Tiene interés para garantia de ciertas obligaciones futuras que puedan
contraer los administradores de bienes ajenos, como tutores, sindicos, albaceas,
etc., que garantice su manejo por las posibles responsabilidades durante el
gjercicio futuro de su cargo, otorgando hipoteca, prenda o fianza. Aun la
obligacion futura, es decir, la responsabilidad probable del administrador de los
bienes ajenos, no existe y, sin embargo, la garantia accesoria se ha constituido.
“Todavia no podemos decir que las personas mencionadas tengan una
obligacion a su cargo; pero para desempefiarlo deben constituir previamente
una garantia real: prenda o hipoteca; o una garantia personal: fianza,” (4)

Lo anterior no quiere decir que la hipoteca exista antes que la obligacion
principal, porque si no nace la obligacion o no se cumple la condicion el
contrato de hipoteca, ésta no surte efecto alguno; lo que sucede es que cuando




surge la obligacién principal los efectos de la hipoteca se retrotraen al momento
de su inscripcion.

El tratadista Borja Soriano argumenta que en el caso de las obligaciones
sujetas a condiciones suspensivas, dada la naturaleza de la modalidad como
acontecimiento futuro e incierto que suspende el nacimiento de la deuda,
tampoco deberia ser posible la constitucién de la hipoteca, sin embargo la ley
expresamente reconoce tal posibilidad. (5)

Segunda excepcion.- Para Rojina Villegas esta es una consecuencia de
caracter real de la hipoteca, y de la naturaleza personal de la obligacion
principal, en virtud de que en este segundo momento que vamos a analizar,
también la hipoteca puede separarse del crédito, desde el punto de vista de los
sujetos pasivos de uno y otro derecho. Tal hipdtesis ocurre, bien sea cuando un
tercero constituye garantia hipotecarla para garantizar una deuda de otro, o
cuando el deudor enajena el bien gravado, de tal suerte que en uno y otro caso,
el sujeto pasivo de la obligacion principal, es distinto del sujeto pasivo de la
obligacion real hipotecaria. Existe solo una desvinculacion entre la hipoteca y
el crédito relativamente a los sujetos pasivos de ambos.

Tercera excepcion.- Por ultimo, este autor sefiala un tercer momento, o
sea, el de la extincion de la deuda, el cual presenta un caso mas de excepcion,
en nuestro concepto sdlo es aparente. Se dice que la hipoteca puede sobrevivir
al crédito, en los casos de novacion, cuando expresamente el acreedor de la
nueva deuda se reserve la garantia hipotecaria. En general, el efecto de la
novacion segin el articulo 2220 del Codigo Civil para el D.F. (art, 1711 de
Guanajuato), es el de extinguir la obligacion principal, con las obligaciones
accesorias; pero el acreedor puede por una reserva expresa, impedir la
extincion de dichas obligaciones, que pueden ser las nacidas de la hipoteca,
prenda o fianza, en cuyo caso pasaran estas garantias a la nueva relacion
juridica,

Se requiere, conforme al articulo 2221 del mismo ordenamiento legal (art.
1712 de Guanajuato) que cuando los bienes hipotecados o empeiiados
pertenecieren a tercero estos presten su consentimiento,



Se ha visto en estos casos una excepcion al principio de la accesoriedad,

_afirmando que la hipoteca sobrevive a la primera obligacion para pasar a la

segunda, que nace en virtud de la novacion.

En realidad lo que ocurre es una nueva constitucion de hipoteca, que debe
registrarse para que surta efecto contra tercero, pues bien sea por la reserva
expresa cuando el deudor constituyo la garantia (lo que supone el
consentimiento de acreedor y deudor para que la hipoteca pase a la nueva
obligacion), o la conformidad expresa del tercero constituyente de la garantia,
lo cierto es que en ambos casos existe un nuevo pacto de constitucion de
hipoteca, que como en el caso de la fianza, la nueva garantia creada no podra
asegurar sino hasta el monto de la obligacion que nazca por virtud de la
novacion, de tal manera que si esta es inferior a la deuda primitiva la garantia
hipotecaria constituida por un monto mayor, se reducira de pleno derecho hasta
la cuantia de la nueva deuda. Si existiera una supervivencia de Ia hipoteca, ni
seria menester el acuerdo de las partes o del tercero constituyente ni tampoco
podria haber una reduccion de la garantia. :

7 2.2.2. Indivisibilidad y Divisibilidad de la Hipoteca

Estudiaremos ahora caracteristicas de naturaleza en la hipoteca, que se
distinguen de las de esencia, en que pueden modificarse o renunciarse por
convenio, a diferencia de esas ultimas que no dependen de la voluntad de las
partes.

El Cddigo Civil para el D.F. de 1884 sostuvo la indivisibilidad de la
hipoteca en cuanto al crédito y a los bienes gravados pero fue una caracteristica
de naturaleza,

En el Cédigo vigente se modifica ese aspecto de tal manera que la hipoteca
es en la actualidad divisible por disposicion de la ley en cuanto a los bienes
gravados e indivisible por naturaleza en cuanto al crédito.




Indivisibilidad: Tanto en el Cédigo de 1870 como en el de 1884 la
indivisibilidad significa que cuando se hipotecaban varias fincas, todas ellas
respondian de la totalidad del gravamen, de modo que el acreedor lo podia
hacer efectivo en cualquiera de ellas o en todas, sin importar que el crédito se
hubiera reducido por pagos parciales. De la misma manera y este es el segundo
caso de la indivisibilidad en cuanto a los bienes cuando se fraccionaba una
finca, la totalidad de la hipoteca continuaba sobre cada una de las fracciones y
al mismo tiempo, sobre todas ellas.

Debido a la gran cantidad de fraccionamientos que se hacen en la
actualidad, este segundo caso tiene gran importancia. Siendo la indivisibilidad
una caracteristica de naturaleza, admitia pacto en contrario y, por tanto, se
podia estipular la divisibilidad en cuanto al crédito o a los bienes gravados.

El Cédigo actual para el D.F, deroga el principio de la indivisibilidad de la
hipoteca en cuanto a los bienes gravados: modifica al Cédigo anterior, al
estatuir que es de la naturaleza de la hipoteca el que se opere la division en los
casos antes indicados, y que dicha division es obligatoria cuando se hipotequen
varias fincas, toda vez que el articulo 2912 (art. 2400 en Guanajuato) estatuye
que es forzoso determinar por qué porcién del crédito respondera cada finca,
pudiendo cada una de ellas ser redimida del gravamen, mediante pago de la
parte correspondiente del crédito que pese respectivamente sobre las mismas.

De esta suerte, desde que se otorga la escritura es necesario determinar la
division del crédito en cuanto a los bienes gravados. En el caso de que no se
cumpliere dicho precepto, si posteriormente las partes no se pusieren de
acuerdo para la divisidon, aplicando analogicamente el articulo 2913 del Codigo
Civil para el D.F. (art. 2401 en Guanajuato), el constituyente de la garantia
podra exigir judicialmente que dicha division se imponga por sentencia,
después de que los peritos hayan dictaminado sobre la forma de llevarla a cabo,
dado que es un punto en el que por su naturaleza es absolutamente necesaria la
ilustracion pericial.



Al respecto, el Codigo Procesal Civil para el D.F. estatuye en el articulo
468, que procede la via sumaria para la division de una hipoteca, asi como para
exigir su constitucion, ampliacion, registro, cancelacion, pago o prelacion del
crédito hipotecario.

Se ha elevado por lo tanto, a la categoria de interés publico, la divisibilidad
de 1a hipoteca en cuanto a los bienes gravados, pues la misma ya no depende
de la voluntad de las partes, es decir, se impone una restriccion mas al principio
de la autonomia de la voluntad que tanta importancia tuvo bajo la legislacion
anterior y el Codigo Napoledn. Este interés publico esta relacionado con el
problema referente a fomentar el crédito inmobiliario, como requisito
indispensable en un buen sistema hipotecario.

Las necesidades actuales, motivadas en parte por los grandes
fraccionamientos, requiere imperiosamente que al dividirse una finca, se divida
también el crédito hipotecario, de tal manera que los adquirentes de las
distintas fracciones puedan tener la seguridad de que las mismas podran quedar
liberadas de la hipoteca, mediante el pago proporcional del crédito. En cambio,
bajo un sistema en el cual no puede operar la divisibilidad de Ia hipoteca, como
el acreedor estara facultado para exigir y hacer efectivo el gravamen sobre
todas las fracciones, o en cualesquiera de ellas, se impediria practicamente la
division de las grandes fincas hipotecadas.

El Cddigo vigente conserva el cardcter tradicional de la indivisibilidad de
la hipoteca en cuanto al crédito, no obstante que introdujo la novedad de la
divisibilidad de la garantia respecto de los bienes hipotecados.

El caracter indivisible en cuanto al crédito, significa que atin cuando éste
se reduzca por pagos parciales, la hipoteca contintia integramente sobre el bien
afectado. En este caso no existen las mismas razones de la garantia respecto a
los bienes, ya que desde luego se presenta un obsticulo de orden material para
que pudiera irse reduciendo la hipoteca, conforme disminuyera la obligacion
principal. En efecto, en las hipotecas sobre edificios, construcciones y obras
inmovilizadas en general, materialmente no se podria ir fraccionando el
gravamen para referirlo a una cierta porcion del inmueble, con el propdsito de
dejar libre el resto.




En el caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, si se redujera la
hipoteca, habria una imposibilidad para que el acreedor ejercitase su accion de
venta, pues en la subasta no se podria desgajar el edificio o construccion, para
enajenar solo la parte afectada.

& 2.2.3. Naturaleza Inseparable de la Hipoteca Respecto del Bien Gravado

La hipoteca como derecho real accesorio constituye un gravamen
inseparable del bien, como las servidumbres.

~ Es decir, como consecuencia también del caracter persecutorio de la accion
real y de la naturaleza oponible del gravamen respecto a terceros, la hipoteca
gravitara siempre sobre el inmueble, a pesar de las sucesivas enajenaciones que
hubiere respecto al mismo.

La hipoteca constituye una obligacion real, que metaforicamente se ha
dicho sigue a la cosa, para ser oponible a todo adquirente o poseedor animus-
domini. Esta obligacion real se impone exclusivamente en relacion con la cosa,
depende de ésta en cuanto a su duracion o extincion y recae sobre un sujeto
pasivo funcionario o mostrenco, en tanto que sea propietario o poseedor de la
cosa, y no por su individualidad misma. La calidad de dichos sujetos,
dependera de su caracter de propietario o poseedor del inmueble hipotecado y
en tanto que lo sea. En este aspecto existe una diferencia esencial entre las
obligaciones reales y las personales, en las primeras el sujeto pasivo, ain
cuando ejecute determinados actos de conducta, éstos solo tienen sentido en
relacion con la cosa y exclusivamente para que el titular del derecho real pueda
gjercer eficazmente su poder juridico, de tal manera que depende de la
naturaleza de ese derecho; es decir, si se trata de un derecho real de garantia o
de aprovechamiento. En los derechos reales de garantia, el sujeto pasivo,
poseedor animus domini o propietario de la cosa gravada, no puede ejecutar
actos materiales que impliquen un demérito en la garantia, para hacerla
insuficiente,



En los derechos reales de aprovechamiento, el sujeto pasivo debe mantener
la cosa en estado tal que sea util para que el titular obtenga de ella el provecho
inherente a la naturaleza de su facultad. En cambio, en las obligaciones
personales los actos de conducta que debe ejecutar el deudor, estan vinculados
con su persona, y no dependen de su categoria de propietario o poseedor.

& 2.2.4. Cardcter Inmueble y Excepcionalmente Mueble de los Bienes
Hipotecados

En el Derecho Romano la hipoteca podia constituirse tanto sobre muebles
como sobre inmuebles, ya que representaba una evolucion de la constitucion de
una prenda sin desposesion. Sus antecedentes fueron: el interdicto Salviano,
que concedio al arrendador un derecho de prenda sobre los implementos de
labranza que llevaba el arrendatario al inmueble, entre tanto permanecian en
éste.

La actio Serviana, concedia al arrendador una accién persecutoria de los
citados implementos, cuando pasaban a manos de tercero; es decir, se convierte
en accion real, y la accion cuasi Serviana, que extendioé la accion real de la
hipoteca, para que sin desposeer al deudor, se otorgaba al acreedor un derecho
real, con accion persecutoria; lo mismo acontece en el antiguo derecho espaiiol
y s6lo hasta las leyes de Toro y la Novisima Recopilacion es cuando aparece la
hipoteca referida a los inmuebles, exigiéndose su inscripcion en el Registro
Publico.

Dorta Duque, al referirse al antiguo derecho espaiiol indica que: “No tuvo
importancia la naturaleza mueble o inmueble de las cosas hipotecadas, pues
después de que se abolié el derecho romano en Espafia, el fuero juzgo,
mantuvo el criterio de que la prenda podia recaer tanto sobre muebles como
respecto a inmuebles, pero con la desposesion del deudor; posteriormente, al
recobrar nuevamente el derecho romano su influencia en Espafia, se admitio la
garantia real sin desposesion del deudor. Continia el citado autor cubano




esta investigacion historica, para indicarnos que hasta las leyes de Toro se
emplea el término hipoteca; que en la Novisima Recopilacion, la hipoteca
aparece referida a las cosas y heredades, exigiéndose su inscripcion en cada
ciudad, villa o lugar donde hubiere cabeza la jurisdiccion”. (6)

Tanto en el Derecho Modemo Espaiiol, como bajo nuestra legislacion
anterior de 1870 y de 1884, la hipoteca se consider6 como un derecho real
inmueble, no obstante su naturaleza real accesoria, para garantizar un crédito
que sea un bien mueble. En este caso por lo que se refiere a esa naturaleza
inmobiliaria, no se aplica el principio de que lo accesorio debe seguir la suerte
de lo principal. La misma naturaleza inmueble tiene la subhipoteca, es decir, la
hipoteca de hipoteca.

En el Cadigo Civil vigente para el D.F., otra innovaciéon importante en
cuanto a las caracteristicas fundamentales de la hipoteca, es la que se refiere al
caracter mueble o inmueble de los bienes afectados.

En el Codigo anterior, la hipoteca solo podia recaer sobre bienes raices o
sobre derechos reales constituidos sobre ellos; la hipoteca sobre muebles
unicamente se daba en casos excepcionales, como la hipoteca de una
embarcacion, permitida por el Codigo de Comercio.

Este era un requisito que diferenciaba a la hipoteca de la prenda, la cual
recae sobre muebles. El Cddigo vigente no requiere que los bienes sean
inmuebles para que sobre ellos pueda constituir la hipoteca; en efecto, el
articulo 2893, solo habla de ‘bienes”en general: “La hipoteca es una garantia
sobre bienes...”. A diferencia del Cddigo Civil para el estado de Guanajuato,
que en sus articulos 2387 y 2389, establece: “La hipoteca es un derecho real

que se constituye sobre bienes inmuebles o derechos reales...”.

m 2.2.5. Aspecto Especial y Expreso de la Hipoteca

Para diferenciar la hipoteca moderna, de las hipotecas tacitas y generales
del derecho romano y del Derecho Antiguo Espaiiol sefialaremos algunas
breves consideraciones al respecto.



En el derecho romano y en el espaiiol que estuvo vigente en México hasta
que comenzoé a regir nuestro Codigo Civil, se reconocian las hipotecas tacitas o
legales y las hipotecas generales.

Los preceptos fundamentales en esta materia estatuyen respectivamente
que: “La hipoteca s6lo puede recaer sobre bienes especialmente determinados”
(art. 2895 en el D.F. y art.2389 en Guanajuato), y ademas que: “La hipoteca
nunca es tacita ni general...” (art. 2919 en el D.F. y art. 2416 en Guanajuato).
En cuanto a las disposiciones del registro, que vienen a completar este sistema
de especialidad, se establece la necesidad de que se determine la naturaleza,
situacion y linderos del inmueble hipotecado, su medida superficial, agregando
un plano o croquis al legajo respectivo; el valor de los bienes sujetos a
inscripeion, asi como los antecedentes del registro. El régimen de publicidad
indispensable, también de la hipoteca moderna, descansa a su vez en el
principio de determinacion y especialidad del gravamen, de tal manera que todo
el sistema observado en cuanto al registro o inscripcion de la hipoteca, asi
como en cuanto a los efectos para terceros, no podria llevarse a cabo, si no
existiese la determinacion y especialidad de la hipoteca.

El articulo 2912 del Cédigo Civil para el D.F. es otra manifestacion mas de
la especialidad de la hipoteca (art. 2400 de Guanajuato).

= 2.3. CLASIFICACION

De acuerdo a la naturaleza y a las caractenstlcas del contrato de hlpoteca
su clasificacion es de la siguiente manera: : e

1.- Es un contrato de garantia. En virtud de que se celebra para garantlzar
el cumplimiento de una obligacion principal.

2.- Es un contrato accesorio. En virtud de que sigue la suerte de la
obligacion principal, no podria existir el contrato accesorio, sin que
previamente se constituyese el principal. Cuando la obligacion principal es
inexistente o nula, la accesoria tambien lo es; pero cuando la obligacion
accesoria es inexistente, tal cosa no afecta la obligacién principal.




3.- Es un contrato unilateral. En virtud de que el acuerdo de voluntades
solo engendra obligaciones para una de las partes que intervienen en el contrato
y, consecuentemente, derechos para la otra.

4.~ Es un contrato consensual en oposicion al real. En virtud de que para
su perfeccionamiento no se necesita la entrega de la cosa, sino que basta el
simple consentimiento de las partes.

5.- Es un contrato formal. En virtud de que sélo puede ser constituida en
forma escrita, nunca es tacita ya que para producir efectos contra tercero se
requiere siempre de registro.

= 24. ELEMENTOS

& 2.4.1. Elementos Esenciales

1.- Consentimiento. En las hipotecas voluntarias es un elemento esencial
la manifestacion de voluntad (consentimiento en las constituidas por contrato).

2.- Objeto. El objeto de la hipoteca es la cosa dada en garantia esta puede
ser tanto un bien mueble como un inmueble, pues la Legislacion Civil vigente
para el D.F., a diferencia de la anterior y de la Legislacion Civil en Guanajuato
permite la hipoteca sobre muebles, como ya lo hemos explicado. Aplicamos
las disposiciones generales contenidas en el articulo 1825 del Codigo Civil para
el D.F.: La cosa objeto del contrato debe: 1. Existir en la naturaleza, II. Ser
determinada o determinable en cuanto a su especie. IIl. Estar en el comercio.
Un requisito indispensable es que los bienes sean enajenables, de conformidad
con lo que dispone el articulo 2906 del Cédlgo Civil para el D.F. (art. 2406 de
Guanajuato). Este requisito es logico dada la finalidad que persigue la
hipoteca.

También declara el articulo 2896 del ordenamiento legal citado (art. 2389
en Guanajuato), que la hipoteca sélo puede recaer sobre bienes especialmente
determinados.
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De Pina establece: “Para que los bienes -muebles o inmuebles- puedan ser
objeto de hipoteca es indispensable que sean susceptibles de registro”.(7).

Este requisito tiene por objeto el que la hipoteca pueda producir efectos
respecto a terceros. La hipoteca se extiende, aunque no se exprese, declara el
articulo 2896 del Cddigo Civil para el D.F.:

I).- A las accesiones naturales del bien hipotecado.
II).- A las mejoras hechas por el propietario en los bienes hipotecados.

II1).-A los objetos muebles incorporados permanentemente a la finca y que
no puedan separarse sin menoscabo de ésta o deterioro de dichos objetos;

IV).-A los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno
hipotecado, y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados.

Ademas de éstas, el articulo 2391 del Cadigo Civil para el estado de
Guanajuato sefiala;

V).- Los animales que en la escritura constitutiva de la hipoteca se hayan
fijado como pie de cria en los predios a que se refiere la fraccion X del articulo

Puede hipotecarse la nuda propiedad en cuyo caso, si el usufructo se
consolidare con ella en la persona del propietario, la hipoteca se extendera al
mismo usufructo si asi se hubiese pactado (articulo 2900 del Cédigo Civil para
el D.F. y articulo 2394 en Guanajuato). ’

También pueden ser hipotecados los bienes que ya lo estén anteriormente,
aunque sea con el pacto de no volverlos a hipotecar, salvo, en todo caso, los
derechos de prelacion que establece este Codigo (articulo 2901 del Cédigo
Civil para el D.F. y articulo 2395 en Guanajuato).

Para que el predio comin pueda ser hipotecado requiere el consentimiento
de todos los copropietarios, sin embargo, el copropietario puede hipotecar su
porcion indivisa, y al dividirse la cosa comun la hipoteca gravara la parte que le
corresponda en la division (articulo 2902 del Codigo Civil para el DF. y
articulo 2414 en Guanajuato),




La hipoteca que se constituye sobre derechos reales, solo durara mientras
éstos subsistan; pero si los derechos en que aquella se hubiere constituido se
han extinguido por culpa del que los disfrutaba, éste tiene obligacion de
constituir una nueva hipoteca a satisfaccion del acreedor y, en caso contrario, a
pagarle todos los dafios y perjuicios (articulo 2397 en el Cadigo Civil de
Guanajuato). Si el derecho hipotecado fuere el de usufructo y éste concluyere
por voluntad del usufructuario, la hipoteca subsistira hasta que venza el tiempo
en que el usufructo hubiere concluido, al no haber mediado un hecho voluntario
que le haya puesto fin (articulo 2903 del Codigo Civil para el D.F.).

Los civilistas sefialan los principales casos de hipoteca sobre derechos
reales que pueden presentarse:

a). Copropiedad;
b). Usufructo;

¢). Nuda Propiedad,
d). Hipoteca;

e). Servidumbre (si se :liipdteéa Juntamente con el predlo (ii(r))mrinaﬁte);'

f). Posesion.

Estos casos seran analizados én‘ﬁ“u’estro' siguiente capitulo.
La hipoteca no comprendera, salvo pacto en contrario, de acuerdo con lo
estatuido en el articulo 2897 del Codigo Civil para el D.F.. ‘

L-  Los frutos industriales de los bienes hipotecados siempre que se hayan
producido antes de que el acreedor exija el pago de su crédito.

Il.- Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigir el
cumplimiento de la obligacion garantizada. La hipoteca de una construccion
levantada en terreno ajeno no comprende el area.

Segiin el articulo 2391 del Cédigo Civil de Guanajuato, la hipoteca de
predios sdlo comprende:



1.- El area o superficie nuda que sirve de base a los edificios;

I1.- Los edificios y cualesquiera otras construcciones existentes al tiempo
de constituirse la hipoteca o ejecutados por el dueiio con posterioridad,

II1.- Las accesiones y mejoras permanentes que tuviere el predio, y que
aumenten el area y sus edificios y construcciones;

IV .- Los objetos muebles incorporados permanentemente por el propietario
a la finca y que no puedan separarse sin menoscabo de ésta o deterioro de esos
objetos, y

V.- Los animales que en la escritura constitutiva de la hipoteca se hayan
fijado como pie de cria en los predios a que se refiere el articulo 793-X.

Los bienes que, de conformidad al articulo 2898 del Codigo CIVII del D F
y al 2398 de Guanajuato, no se pueden hipotecar son: GipipiEE

I.- Los frutos y rentas pendientes, con separacion del predlo que los
produzca;

II.- Los objetos muebles colocados permanentemente en los ediﬁcios, ano
ser que se hipotequen juntamente con dichos edificios;

I1I.- Las servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el predio
dominante (y exceptuandose en todo caso la de agua, la cual podra ser
hipotecada, articulo 2398-1ll del Cédigo Civil de Guanajuato); :

IV.- El derecho de percibir los frutos, en el usufructo concedido por este
Cadigo a los ascendientes sobre los bienes de sus descendientes;

V.- El uso y 'a habitacion y,

VLI.-Los bienes litigiosos a no ser que la demanda origen del pleito se haya
registrado previamente, o se haga constar en el titulo constitutivo de la hipoteca
que el acreedor tiene conocimiento del litigio; pero en cualquiera de los casos,
la hipoteca quedara pendiente de la resolucion del pleito.




& 2.4.2. Elementos de Validez
Son los mismos de todo contrato:

1.- Capacidad. El Cadigo Civil para el D.F. en los articulos 2902, 2904,
2905 y 2906, establece algunas reglas para hipotecar.

"So6lo puede hipotecar el que tiene capacidad para enajenar. El
ordenamiento legal citado dispone que solo pueden ser hipotecados los bienes
que puedan ser enajenados (articulo 2906 en el D.F., y articulo 2406 en
Guanajuato).

El predio comin no puede ser hipotecado, sino con el consentimiento de
todos los copropietarios. Sin embargo, el copropietario puede hipotecar su
parte alicuota y, al dividirse la cosa comuin, la hipoteca gravara la parte que le
corresponda en la division, Asimismo, el acreedor tiene derecho de intervenir
en la division para impedir que, a su deudor, se le aplique una parte de la finca
con valor inferior al que le corresponda (articulo 2902 en el D.F,, y articulo
2014 en Guanajuato).

Por otra parte declara el Cadigo Civil, la hipoteca puede ser constituida
tanto por el deudor como por el tercero (articulo 2904 en el D.F., y 2412 en
Guanajuato).

_El propietario cuyo derecho sea condicional, o esté limitado de cualquiera
otra manera, debera declarar en el contrato la naturaleza de su propiedad, si la
conoce (articulo 2905 en el D.F., y articulo 2413 en Guanajuato).

Los consortes requieren autorizacion judicial para celebrar entre si el
contrato de hipoteca, de conformidad con lo establecido en el articulo 174 del
Codigo Civil para el D.F. y el articulo 171 del Cddigo Civil de Guanajuato
establece que la mujer necesita autorizacion judicial para contratar con su
marido excepto cuando el contrato que celebren sea el de mandato.

Ademas, aplicando por analogia la disposicion relativa a la compra-venta
en virtud de que la hipoteca entraiia, eventualmente, una enajenacion, para
poder celebrar el contrato de hipoteca la mujer con su marido, necesita estar
casada bajo el régimen de separacion de bienes (articulo 176 en el D.F. y 173
en Guanajuato).



Los que ejercen la patria potestad no pueden gravar de ningan modo los
bienes inmuebles y los muebles preciosos que correspondan al hijo, sino por
causa de absoluta necesidad o de evidente beneficio, y previa la autorizacion
del juez competente (articulo 436 en el D.F. y 489 en Guanajuato).

En relacion con la capacidad especial para hipotecar, el maestro Rojina
Villegas, estudia los casos siguientes: “Hipoteca de cosa ajena; hipoteca
constituida por el propietario aparente; hipoteca constituida por el propietario
cuyo titulo es declarado nulo; hipoteca constituida por el donatario, cuando es
revocable la donacidn; y la hipoteca constituida por el propietario cuyo dominio
es revocable o esta sujeto a término o condicion”.(8)

a). Hipoteca de cosa ajena. La hipoteca constituida sobre cosa ajena es
nula, porque viola un precepto prohibitivo, el de que nadie puede hipotecar sino
lo que es suyo; en el Codigo de 1884 se decia que esta nulidad era absoluta,

Un precepto expreso, el Articulo 1847, asi lo disponia: “La hipoteca
constituida por el que no tenga derecho a hipotecar, no convalecera aunque el
constituyente adquiera después el derecho de que carecia”.

El Cddigo vigente para el D.F., al aplicar para este caso la misma regla que
para la venta de cosa ajena, deroga el articulo 1847 del anterior, y acepta que
dicha hipoteca puede convalidarse por la adquisicion posterior de la cosa. La
anterior conclusion no la derivaremos de un precepto expreso, sino de un
razonamiento: a la hipoteca se aplican las reglas generales de la compraventa
en cuanto a la enajenacion; ahora bien, la compra-venta de cosa ajena se halla
afectada de una nulidad sujeta a convalidacion; por consiguiente, l6gicamente,
por analogia y por mayoria de razon, la hipoteca de cosa ajena también debera
seguir igual suerte.

b). Hipoteca constituida por el propietario aparente. En primer lugar,
tenemos la hipoteca constituida por el heredero aparente; este es el que entra en
posesion de la herencia, de buena fe, y posteriormente, por declararse su
incapacidad, o la nulidad o caducidad del testamento, pierde dicha herencia;




en el interin pudo haber enajenado, gravado o hipotecado los bienes
hereditarios; pues bien, los contratos, enajenaciones e hipotecas seran validos,
y el heredero legitimo sélo tendra derecho a la indemnizacion: se sigue la regla
de que los intereses de terceros de buena fe son superiores, o sea, el principio
de la seguridad dinamica. Articulo 1343 del Cédigo Civil para el D.F.: “Si el
que entrd en posesion de la herencia y la pierde después por incapacidad,
hubiere enajenado o gravado todo o parte de los bienes antes de ser emplazado
en el juicio en que se discuta su incapacidad, aquél con quien contrato hubiere
tenido buena fe, el contrato subsistird, mas el heredero incapaz estara obligado
a indemnizar al legitimo de todos los dafios y perjuicios”.

- Pueda ser que el enajenante, cuya enajenacion no se inscriba en el Registro
Publico, constituya hipoteca después de dicha enajenacion; es entonces un
propietario aparente, puesto que ya vendid, pero el bien todavia aparece
registrado a su nombre: “En proteccion a terceros se considera que las
hipotecas que se constituyan en esas condiciones son validas”,

Si el que enajend aparece todavia como propietario en el Registro Publico,
debido a un descuido del notario o del adquirente, y constituye hipoteca sobre
el mismo bien, en cuanto a los terceros sera valida dicha hipoteca, pero el
constituyente incurre en responsabilidad penal por fraude.

c). Hipoteca constituida por el propietario cuyo titulo es declarado nulo.
Prevalece el sistema general de proteccion a terceros de buena fe, es decir,
cuando se declara la nulidad del Titulo de Propiedad del constituyente de la
hipoteca, dicha nulidad no perjudica a terceros que, fundados en el debido
registro del Titulo, aceptaron la hipoteca como garantia de un crédito. El
Cadigo Civil del D.F. contiene esta solucion en el articulo 3009 (art. 2501 de
Guanajuato): “El Registro protege los derechos adquiridos por tercero de buena
fe, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del
otorgante, excepto cuando la causa de la nulidad resulte claramente del mismo
registro. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard a los contratos gratuitos,
ni a actos o contratos que se ejecuten u otorguen violando la ley.



En la parte final se citan 3 casos en los que ya no se sigue la regla general:
1.- Cuando las causas de nulidad resultan del Registro mismo, pués siendo
ostensibles, el tercero debe conocer la nulidad, y se presume que si acepta la
hipoteca, ya no obra de buena fe; 2.- En los actos ilicitos, es obvio que la regla
general es inaplicable; 3.- En los contratos gratuitos: porque se considera de
mas calidad el interés del propietario, por no haber lesion en el patrimonio del
tercero, ya que adquiri6 a Titulo Gratuito”.

d). Hipoteca constituida por el donatario, cuando es revocable la
donacion. El Cédigo Civil para el D.F. protege también en este caso a los
terceros adquirentes de buena fe: Articulo 2363 (art. 1859 de Guanajuato): “Si
el donatario hubiere hipotecado los bienes donados, subsistira la hipoteca; pero
tendra derecho el donante de exigir que aquél la redima. Esto mismo tendra
lugar tratandose de usufructo o servidumbre impuestos por el donatario”. El
articulo 2371 del ordenamiento legal citado (art. 1867 de Guanajuato): “Es
aplicable a la revocacion de las donaciones hechas por ingratitud lo dispuesto
en los articulos del 2361 al 2364”. Siempre que se revoque la donacion por
superveniencia de hijos o por ingratitud, si el donatario no ha constituido
gravamenes, y los bienes donados estan integrados en su poder, se reintegran al
donante, pero si los bienes han sido gravados, enajenados o hipotecados,
dichos gravamenes e hipotecas subsisten, pero tiene derecho el donante de
exigir al donatario que redima la hipoteca; esta facultad dependera de la
solvencia de! donatario.

e). Hipoteca constituida por el propietario cuyo dominio es revocable o
estd sujeto a término o condicion. Se aplica la regla general del articulo 1853
del Cédigo Civil anterior: “Nadie puede hipotecar sus bienes sino con las
condiciones y limitaciones a que esté sujeto su derecho de propiedad”; este
articulo ya no es reproducido por el Codigo vigente, pero por su contenido
l6gico subsiste, lo acepta la doctrina, y es de aplicacion estricta: si el dominio
es revocable, la hipoteca estd sujeta a revocacion; si el comprador o el
donatario adquieren bajo condicion resolutoria, y ésta se cumple, su dominio se
revoca, y por consiguiente se revoca también la hipoteca que haya
constituido.




No puede constituir hipoteca el que tiene su domino sujeto a condicion
suspensiva, pues aln no adquiere la propiedad; sin embargo, por una ficcion
podria considerarse que si se cumple la condicion, la propiedad se tuvo desde
un principio, por los efectos retroactivos de la condicién suspensiva, y que en
esa virtud podria vilidamente constituirse la hipoteca. En nuestro concepto,
esta tesis es inadmisible, dado que las ficciones solo puede autorizarlas la ley, y
en el caso no ha reconocido para la condicion suspensiva (como si lo hace para
la resolutoria) que el que tenga su dominio sujeto a la misma, pueda
hipotecarlo. En cambio, el articulo 2125 del Codigo Civil francés si le
reconoce este derecho.

Cuando el domino estd sujeto a revocacion, se aplican por analogia, las
disposiciones del Cédigo Civil del D.F., relativas a la condicion resolutoria,
que son los articulos 2922, 2923 y el 2924,

2.- Forma. Es necesario, para la validez del contrato, que el
consentimiento se haga constar en escritura publica (articulos 2317 y 2320 del
D.F. y 2415 de Guanajuato).

3.- Objeto, motivo o fin, licito.

4.- Ausencia de vicios del consentimiento.
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CAPITULO TERCERO

® MODALIDADES DE LA HIPOTECA SOBRE DERECHOS REALES

# 3.1. GENERALIDADES

Los principales casos de hipoteca sobre derechos reales que pueden
presentarse, son los siguientes;

1.- Hipoteca del derecho de copropiedad.
2.- Hipoteca del usufructo.

3.- Hipoteca de la nuda propiedad.

4.- Hipoteca de la hipoteca.

5.- Hipoteca de las servidumbres,

6.- Hipoteca de la posesion.

7.- Hipoteca de una herencia.

El Cédigo Civil vigente para el D.F., no obstante que habla en general de
la hipoteca sobre derechos reales, no se refiere a todos los casos anteriormente
citados, y en cuanto a los derechos reales sobre bienes muebles, como la
prenda y los derechos de autor, no hace el codigo referencia alguna, por lo que
en rigor debemos considerar que s6lo pueden hipotecarse los derechos reales
sobre inmuebles.

Leopoldo Aguilar expresa: “Son derechos reales impuestos sobre
inmuebles, ain cuando el codigo vigente no los limita a éstos; pero siendo
necesario el registro, solo podran constituirse sobre derechos reales inmuebles,
excepcionalmente sobre derechos reales y créditos, siempre que sean
susceptibles de registro”. El articulo 2900 del Codigo Civil para el D.F.
(articulo 2394 en Guanajuato) no indica que sea sobre inmuebles; tampoco lo
hace el 2903 (articulo 2397 en Guanajuato); en cambio en la copropiedad,
articulo 2902 tarticulo 2414 en Guanajuato) si se expresa que sea sobre

inmueble.
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De la enumeracion que hace el Cadigo se llega a la conclusion de que solo
pueden hipotecarse los derechos reales sobre inmuebles.(1)

& 3.2. HIPOTECA DEL DERECHO DE COPROPIEDAD

El Cédigo Civil de 1870 del D.F. permitia la hipoteca sobre el derecho de
copropiedad respecto a una finca comun, o sea sobre la parte alicuota del
copropietario, pero solo tratindose de inmuebles. Esta disposicion se reformé
en 1884, por considerar que la hipoteca sobre parte alicuota viene a ser en
realidad una hipoteca sobre bienes indeterminados, y como es principio de la
hipoteca modema la determinacion de los bienes, no debe aceptarse que sea
hipotecable la parte alicuota.

El Codigo Civil Vigente para el D.F. vuelve al primitivo sistema y en su
articulo 2902 (art. 2414 en Guanajuato) la permite. Al dividirse la cosa comun,
la hipoteca gravara la parte que le corresponde en la division. Estima que con
una determinacion posterior es suficiente.

Rojina Villegas seiiala: “El legislador de 1928, comprendiendo el problema
de la indeterminacion en la hipoteca de una copropiedad, ha ideado un sistema
para llegar a una determinacion posterior: dispone que la hipoteca solo gravara
la parte que se aplique a cada copropietario después de la division; ademas,
para no perjudicar los derechos de los acreedores hipotecarios, cuando por
descuido (o colusion fraudulenta) del copropietario constituyente de la
hipoteca, al hacerse la division, estuviere en peligro de recibir menos de lo que
Jjustamente le correspondiera, se permite al hipotecario intervenir también como
tercero interesado cuando se divida la cosa comun”. (2)

# 3.3. HIPOTECA DEL USUFRUCTO

El derecho real de usufructo constituido sobre bienes inmuebles es
susceptible de hipotecarse. Por regla general, cuando se hipoteca un usufructo,
la existencia misma del gravamen dependera de la existencia del usufructo, de
tal manera que cuando, sea vitaliclo, la hipoteca se extinguird




con la muerte del usufructuario. Si el usufructo depende de un término el
gravamen hipotecario corre igual suerte, asi como si depende de una condicion.

El articulo 2903 del Codigo Civil para el D.F. (art. 2397 de Guanajuato),
sefiala: “La hipoteca que se constituye sobre derechos reales, sélo durara
mientras éstos subsistan; pero si los derechos en que aquella se hubiere
constituido se han extinguido por culpa del que los disfrutaba, éste tiene
obligacion de constituir una nueva hipoteca a satisfaccion del acreedor y, en
caso contrario, a pagarle todos los dafios y perjuicios. Si el derecho hipotecado
fuere el de usufructo y éste concluyere por voluntad del usufructuario, la
hipoteca subsistird hasta que venza el tiempo en que el usufructo hubiere
concluido, al no haber mediado un hecho voluntario que le haya puesto fin”.

Ricardo Trevifio manifiesta: “Hubiere sido conveniente que se declarara
expresamente que en el caso de que el usufructo concluyere por voluntad del
usufructuario, la hipoteca subsistira hasta que se cumpla la obligacion
asegurada, pues ain cuando se sobreentiende, la aclaracion resulta
conveniente”.(3)

En cuanto a la hipoteca de frutos pendientes de los bienes raices, los
articulos 2897 y 2898 del Cédigo Civil para el D.F., suponen que el gravamen
se constituye al mismo tiempo sobre el inmueble, sin que por lo tanto puedan
hipotecarse separadamente. Por esto dice el articulo 2898 (art. 2398-1 en
Guanajuato): No se podran hipotecar: 1.- Los frutos y rentas pendientes con °
separacion del predio que los produzca™ y el 2897: “Salvo pacto en contrario,
la hipoteca no comprendera: I. Los frutos industriales de los bienes
hipotecados, siempre que estos frutos se hayan producido antes de que el
acreedor exija el pago de su crédito. II.- Las rentas vencidas y no satisfechas al
tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligacion garantizada™.

Prohibe el Cadigo la hipoteca sobre el usufructo legal que corresponde a
los que ejercen la patria potestad sobre los bienes de los que estan sometidos a
la misma en el articulo 2898- IV (art. 2398-IV en Guanajuato), que dice: ‘No
se podra hipotecar el derecho de percibir los frutos en el usufructo concedido
por este Codigo a los ascendientes sobre los bienes de sus
descendientes™.



& 3.4. HIPOTECA DE LA NUDA PROPIEDAD

La nuda proptedad puede hipotecarse, asi como el usufructo,
presentandose al efecto los siguientes casos:

a).- Hipoteca de la nuda propiedad, sin comprender el usufructo que
corresponde a otro titular.

b).- Hipoteca tanto de la nuda propiedad como del usufructo,
correspondiendo esos derechos a distintas personas.

c).- Hipoteca del usufructo exclusivamente.

El primer caso al extinguirse el usufructo y consolidarse la propiedad, la
hipoteca gravara en su totalidad el inmueble si asi se hubiere pactado.
Econdmicamente no presta gran utilidad la hipoteca de la nuda propiedad, pues
en el caso de remate, se dificultara la venta del derecho, sobre todo cuando el
usufructo es a largo plazo o vitalicio.

Articulo 2900 del Codigo Civil para el D.F. (art. 2394 en Guanajuato):
puede hipotecarse la nuda propiedad, en cuyo caso si el usufructo se
consolidare con ella en la persona del propietario, la hipoteca se extendera al
mismo usufructo, si asi se hubiere pactado.

La consolidacion consiste en la reunion, en una sola persona de las
cualidades de usufructuario y de propietario. Puede ocurrir cuando el
usufructuario adquiere la nuda propiedad, por lo que se extingue el usufructo al
convertirse dicho usufructuario en propietario,

La hipotesis a que se refiere el articulo 2900, supone que el nudo
propietario cuyo derecho ha hipotecado, adquiere el usufructo, y por esto dice
el precepto: si el usufructo se consolidare con ella-(se refiere a la nuda
propiedad) en la persona del propietario, la hipoteca se extendera al mismo
usufructo, si asi se hubiere pactado.




& 3.5. HIPOTECA DE HIPOTECA

En la actualidad se puede hipotecar el crédito mismo, pues el Codigo
vigente no restringe la hipoteca solo a los derechos reales constituidos sobre
inmuebles. El articulo 2901 del D.F. (art. 2395 en Guanajauto) establece:
“También pueden ser hipotecados los bienes que ya lo estén anteriormente,
aunque sea con el pacto de no volverlos a hipotecar, salvo, en todo caso, los
derechos de prelacion que establece este Codigo”.

El pacto de no volver a hipotecar es nulo. Ademas la hipoteca del mismo
crédito hipotecario, puede ser registrada, a efecto de lograr su oponibilidad a
terceros, mediante la accion persecutoria y el derecho de preferencia en su
caso.

Como en todo crédito hipotecario encontramos el derecho principal
garantizado y el derecho real de garantia, al hipotecarse una hipoteca, se corre
el peligro de que si el crédito materia de esa hipoteca sobre la cual se
constituye el gravamen, se extingue por pago o por cualquier otra causa, la
hipoteca de hipoteca también se extinguira, pues habra desaparecido el bien
sobre el cual estaba constituida. Conforme al Codigo vigente, seria un grave
error hipotecar solo la hipoteca y no el crédito hipotecario, pues torpemente se
limitaria la garantia a lo accesorio, cuando sin duda ni problema alguno puede
comprender tanto el crédito, como la hipoteca que lo asegura.

Como ya se ha expresado, el Coédigo vigente para el D.F. no requiere
expresamente que la hipoteca recaiga sobre bienes inmuebles, mientras que el
Cadigo de Guanajuato si lo hace. En general los derechos si pueden
hipotecarse ann cuando sean accesorios de un crédito, como sucede en la
hipoteca, siempre y cuando sean susceptibles de registro, que es el dato
principal que bajo el Codigo Vigente del D.F. debe tomarse en cuenta para
permitir la hipoteca de cosas o derechos muebles.



Ahora bien, atn suponiendo sin conceder que la hipoteca participe del caracter
de mueble en cuanto que se le reputa accesoria del crédito y sigue la naturaleza
de éste, como dicha hipoteca se encuentra inscrita en el Registro Publico de la
Propiedad, es susceptible de hipotecarse, para que a su vez este segundo
gravamen se registre y pueda surtir efectos respecto de tercero, asi como para
que las acciones persecutoria y de preferencia sean oponibles en los distintos
conflictos que pudieran suscitarse, cuando la hipoteca hipotecada o el crédito
hipotecario se transfiriera a un tercero, o cuando exista una concurrencia de
acreedores que hayan asegurado el mismo bien,

Leopoldo Aguilar afirma que: “Segin el Cédigo anterior, la hipoteca de
hipoteca se constituia sobre el derecho accesorio y no sobre el derecho de
crédito garantizado. Ahora se puede hipotecar también el crédito hipotecario,
ya que no existe la limitacion solo a los derechos reales sobre inmuebles. Esta
hipoteca puede inscribirse: Se corre el peligro de que el crédito se extinga y,
como consecuencia, también se extinguira la hipoteca; seria torpe hacerlo”. (4)

# 3.6. HIPOTECA DE SERVIDUMBRE

Las servidumbres son derechos reales sobre predios, que no pueden ser
hipotecadas separadamente del fundo dominante (articulo 2898-I1I del Cddigo
Civil del D.F. y 2398-III de Guanajuato ).

La razon del caracter inhipotecable de las servidumbres consideradas
independientemente del predio dominante, es la siguiente: “Conforme al
articulo 1064 del Codigo Civil para el D.F. (art. 1161 en Guanajuato), las
servidumbres son inseparables del inmueble, a que activa o pasivamente
pertenecen; en consecuencia, no tienen ningin valor econémico desvinculadas
de dicho predio y, juridicamente, no es posible esa separacion”, De esta
suerte, al ser la servidumbre inseparable del predio, no puede hipotecarse
independientemente de €l, pues su titular no puede enajenarla ni gravarla sin
transferir el fundo al cual activamente pertenezca. Solo el dueiio del predio
puede ejercitar los derechos inherentes a la servidumbre, y en tanto que
contintie siendo propietario.




Auin en el supuesto de que juridicamente se pudiera separar la servidumbre
del predio, careceria aquella de todo valor econdmico y, por tanto, de interés
para constituir una hipoteca.

Leopoldo Aguilar sefiala: “El Codigo de 1884 permitio la hipoteca de la
servidumbre de aguas, separadamente del fundo dominante, articulo 1834, el
actual, en el articulo 2898 no consagra esta excepcion. La ley de aguas del 13
de diciembre de 1910 si permitio esta hipoteca™ (5). El articulo 2398-1II del
Cadigo Civil de Guanajuato también la permite.

m 3.7. HIPOTECA DE LA POSESION

Si se parte de la base de que la posesion sea un derecho real, si sera
hipotecable, como en la legislacion espaiiola; pero si se estima que es un simple
estado de hecho, no lo sera.

Sin embargo, si se tiene la posesion de la cosa y esta inscrita en el Registro
Publico, podra hipotecarse, ain cuando el titulo sea subjetivamente vélido, pero
si se declara la nulidad, se habra hipotecado cosa ajena y no se convalida por la
inscripcion.

El debate entre ambas teorias es uno de los mas interesantes en el derecho
civil, y puede decirse que desde la época romana los jurisconsultos vienen
discutiendo el problema, con abundantes razones en pro y en contra.

El Cédigo Civil vigente para el D.F., siguiendo al aleman y suizo define a
la posesion como un poder de hecho sobre las cosas o como el goce efectivo de
los derechos. Dice al respecto el articulo 790: “Es poseedor de una cosa el que
ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793.
Posee un derecho el que goza de é1”. El articulo 1037 del Codigo Civil de
Guanajuato define la posesion como el poder que se ejerce sobre una cosa
mediante actos que corresponden al ejercicio de la propiedad. La posesion de
un derecho consiste en gozar de él. .
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En consecuencia, la posesion en el Cddigo vigente (originaria y derivada)
se caracteriza como un hecho y podemos definirla como un poder fisico que
se ejerce en forma directa y exclusiva sobre  una cosa, para su
aprovechamiento total o parcial, o para su custodia, como consecuencia del
goce efectivo de un derecho real o personal o de una situacion contraria de
derecho.

De esta suerte la posesion es un poder fisico y no un poder juridico, aiin
cuando puede serlo, pero no necesita esa calificacion para existir. El poder
fisico constituye el corpus posesorio, es decir, el conjunto de actos que revelan
una potestad sobre la cosa para su aprovechamiento o custodia. Este poder
fisico de la posesion, generalmente es un poder juridico, es decir, sancionado y
reconocido por el derecho, pero puede ser un poder de hecho, simplemente
econdmico, o ilicito, nacido de un delito, como en el robo o en el despojo.

Basta tener la posesion de la cosa y el derecho de propiedad inscrito en el
Registro Piblico, para poder hipotecar, ain cuando el titulo sea sdlo
subjetivamente valido, pero en ese caso, si se llega a declarar la nulidad del
titulo y se comprueba que se hipotecé una cosa ajena, la hipoteca estara
afectada de nulidad, pues la inscripcion no convalida los actos o contratos que
sean nulos con arreglo a las leyes, segun dispone el articulo 2500 del Cédigo
Civil de Guanajuato.

El articulo 2501 del mismo ordenamiento legal establece que, no obstante
el articulo anterior, los actos o contratos que se otorguen o celebren por
personas que en el registro aparezcan con derecho para ello, no se invalidran,
en cuanto a tercero registral de buena fe, una vez inscritos, aunque después se
anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito
o de causas que no resulten claramente del mismo Registro. Lo dispuesto en
este articulo no se aplicara a los contratos gratuitos, ni a actos o contratos que
se gjecuten u otorguen violando una ley prohibitiva o de interés publico.




Queda por consiguiente en tela de juicio la validez de las hipotecas
constituidas por el poseedor con titulo que después se declara nulo, existiendo,
por tanto la posibilidad de que dichas hipotecas surtan sus efectos legales,
cuando no se llega a declarar tal nulidad del titulo, o cuando el acreedor
hipotecario sea un tercero de buena fe, y siempre que las causas de nulidad no
resulten claramente del mismo registro y la hipoteca sea a titulo oneroso,
constituida sin violar leyes de orden publico o prohibitivas.

Se presenta el problema de determinar si es posible que el poseedor que ha
registrado su posesion antes de adquirir el dominio por prescripcion, pueda
_ constituir validamente una hipoteca, bien sobre el predio, o sobre la posesion
misma.

Generalimente se sostiene que ni en uno, ni en otro caso, puede otorgarse
validamente la hipoteca. Se argumenta que el registro de la posesion en esas
condiciones, no da derecho para enajenar el predio y, consecuentemente,
tampoco para hipotecarlo, pues sélo puede hipotecar el que pueda enajenar. En
cuanto a la posibilidad de hipotecar la posesion misma y no el predio, se piensa
que en nuestra legislacion, aquélla se considera como un hecho que produce
consecuencias juridicas, pero no como un derecho real, y en tal virtud no puede
ser hipotecada.

=& 3.8. HIPOTECA DE LA HERENCIA

Conforme al articulo tercero del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
D.F.; ‘Por las acciones reales se reclamaran: la herencia, los derechos reales o
la declaracion de libertad de gravamenes...”.

En consecuencia, se considera que la herencia como universalidad juridica,
se reclama por una accion real, lo que implica considerar que la misma es un
derecho real.



El articulo 1281 del Codigo Civil para el D.F. (articulo 2537 de
Guanajuato) dice: “Herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y en
todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por la muerte”.
Conforme a este concepto, la herencia es la sucesion del patrimonio del difunto
y comprende todos los derechos reales y personales, que no se extinguen por la
muerte. Es decir, es una universalidad juridica que abarca la principal parte del
patrimonio. Como tal universalidad esta constituida por un activo integrado por
derechos reales y personales y por un pasivo constituido por las deudas u
obligaciones del de cujus.

Propiamente hablando la herencia no puede ser un derecho real o personal,
pues, o constituye una universalidad de bienes y en este sentido es un
patrimonio de afectacion, o por herencia se entiende la sucesion o transmision
de esos bienes, es decir, el acto mismo de transferencia.

Estimamos que conforme al articulo 2895 del Codigo Civil para el D.F.
(articulo 2398 de auanalauto), debiendo recaer la hipoteca sobre bienes
especialmente determinados, no es posible hipotecar la herencia, pues ésta
Jjustamente constituye un patrimonio en estado de indivision, y sélo hasta que se
determine, por virtud de la particion, que fijara la porcion de bienes hereditarios
que corresponda a cada uno de los herederos, se podran determinar
especificamente esos bienes, y hasta entonces, podran ser hipotecados, lo que
equivale a decir que durante el régimen de division que constituye la herencia,
ésta no podra ser hipotecada como universalidad.
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CAPITULO CUARTO

# FORMAS DE CONSTITUCION DE LA HIPOTECA

La hipoteca puede constituirse por contrato, testamento, acto unilateral y
ley. Las tres primeras formas dan lugar a la hipoteca voluntaria, la Gltima a la
necesaria o legal.

En cuanto a la constitucion de la hipoteca a través de las distintas formas
mencionadas, encontramos analogia con la constitucion del usufructo y de los
derechos reales en general, ya que el primero puede constituirse por contrato,
testamento, acto unilateral, ley y prescripcion.

La hipoteca no admite como fuente a la prescripcion en virtud de que no
pueden logicamente darse los supuestos juridicos para la constitucion del citado
gravamen real. Como no se desposee al deudor, bajo ningun titulo o concepto
podria el acreedor ejercitar un derecho ostentindose como si tuviera la
hipoteca, para gozar de ella en forma continua, pacifica, piiblica y en el caracter
de verdadero titular del gravamen.

& 4.1. LA HIPOTECA VOLUNTARIA

El articulo 2920 del Cédigo Civil para el D.F. (art. 2417 de Guanajuato),
estatuye: “Son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes o impuestas
por disposicion del duefio de los bienes sobre los que se constituyen”.

® 4.1.1. Hipoteca por Contrato

En la primera parte del precepto 2920 se deﬁnen Ias hlpotecas constituidas
por contrato, es decir, aquellas que se contraen por voluntad de las partes enr
los convenios.

El articulo 2919 establece: La hipoteca nunca es tacita ni general; para
producir efectos contra tercero necesita siempre de registro, y se contrae por
voluntad en los convenios; en este caso se llama voluntaria (art. 2416 de
Guanajuato).



= 4.1.2. Hipoteca por Testamento

La segunda parte del articulo 2920 se refiere a las hipotecas constituidas
por acto unilateral, o sea, por disposicion del dueiio de los bienes sobre los
cuales se constituye el gravamen. En este caso se admiten las hipotecas
constituidas por testamento y por declaracion unilateral, la cual surtira sus
efectos durante la vida del emitente.

En las hipotecas testamentarias, prescribe el articulo 1448 del D.F. (art.
2704 de Guanajuato) que: “Por medio de un legado puede el deudor mejorar la
condicién de su acreedor, haciendo puro el crédito condicional, hipotecario el
simple, o exigible desde luego, el que lo sea a plazo; pero esta mejora no
perjudicara en manera alguna los privilegios de los demas acreedores”.

w 4.1.3. Hipoteca por Accion Unilateral

El acto juridico unilateral ha adquirido gran interés en el derecho civil
moderno, en virtud de que ademas de que algunos codigos ya reconocen
determinadas formas especificas para crear obligaciones por declaracion
unilateral de voluntad, la tendencia se orienta en el sentido de reconocer un
mayor alcance a esa fuente.

En cuanto a la hipoteca como derecho real de garantia, es indiscutible que
el acto juridico unilateral por si solo es bastante para generar el derecho,
independientemente de la voluntad del acreedor, o la del deudor, cuando el
gravamen se otorga para garantizar una deuda ajena, cosa que puede llevarse a
cabo con o contra la voluntad del obligado. Conforme al articulo 2920 del
Gadigo Civil del D.F., ya citado anteriormente, evidentemente que al distinguir
el precepto entre las hipotecas convenidas entre partes o impuestas por el
duefio, se refiere a las hipotecas que tienen su fuente en el contrato o en la
declaracion unilateral de voluntad, comprendiendo en estas ultimas, tanto las
que el dueiio del bien gravado impone para garantizar su propia deuda, como
las que constituye para asegurar una deuda ajena.




® 4.2, HIPOTECA NECESARIA

Las hipotecas necesarias son aquellas que tienen obligacion de otorgar las
personas que administran bienes ajenos para responder de la administracion de
los mismos, o bien aquellas hipotecas que debe otorgar el deudor al acreedor
para asegurar ciertas deudas.

Ricardo Treviiio sefiala: ‘Llamese necesaria a la hipoteca especial y
expresa que, por disposicion de la ley, estin obligados a constituir cientas
personas para asegurar los bienes que administran o para garantizar los créditos
de determinados acreedores”. Un ejemplo de hipoteca necesaria es la que debe
otorgar el tutor, de conformidad con lo dispuesto en la fraccion I del articulo
519 del Cédigo Civil. (1)

En el Cadigo anterior Rojina Villegas afirma: ‘Se consideraban dos clases
de hipotecas necesarias: primero, aquellas que deberian otorgar ciertos
administradores de bienes ajenos para garantizar su manejo, como obligacién
de los mismos administradores; y segundo, las que tenian derecho a exigir
ciertos acreedores, para garantia de sus créditos. En tanto que las primeras
implicaban una obligacion de aquellos que administraban bienes ajenos, las
segundas implicaban un derecho de ciertos acreedores para obtener la garantia
de sus créditos, pero si no se hacia uso de este derecho, la hipoteca no llegaba
a otorgarse”. (2)

En el articulo 2931 del Codigo Civil vigente del D.F, (art. 2425 de
Guanajuato), se retinen esas dos clases en una sola forma de hipoteca
necesaria, imponiendo en todo caso, tanto a los administradores de bienes
ajenos como a determinados deudores por ciertos créditos, la obligacion de
constituir hipotecas sobre bienes para garantizar, bien sea ese manejo o los
créditos de los cuales fueren deudores.

En el Cédigo actual (art. 2935 en el DF. y 2429 en Guanajuato) se han
modificado los casos que originan la constitucion de la hipoteca necesaria.
Tienen derecho a pedir la hipoteca necesaria para seguridad de sus créditos:

1.- El coheredero o participe, sobre los inmuebles repartidos, en cuanto
importen los respectivos saneamientos o el exceso de los bienes que hayan
recibido;



2.- Los descendientes de cuyos bienes fueren meros administradores los
ascendientes, sobre los bienes de éstos, para garantizar la conservacion y
devolucion de aquéllos;

3.- Los menores y demas incapacitados sobre los bienes de sus tutores, por
los que éstos administren;

4.- Los legatarios sobre los inmuebles de la herencia, por el importe de su
legado, si no hubiere hipoteca especial designada por el mismo testador, y

5.- El estado, los municipios y los establecimientos publicos, sobre los
bienes de sus recaudadores, para asegurar las rentas de sus respectivos cargos.

En el Codigo Civil anterior se reconocian dentro de las hipotecas
necesarias, pero como derecho de los acreedores para exigir su constitucion,
los siguientes casos:

1.- Hipoteca que debia otorgar el permutante para garantizar el precio al
vendedor;

2.- Hipoteca que debia otorgar el permutante para garantizar la diferencia
de valores en los bienes permutados;

3.- Hipoteca que debia otorgar el condenado por sentencia definitiva, para
garantizar la ejecucion de la misma. Estos tres casos han sido suprimidos en el
Codigo Civil vigente,
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CAPITULO QUINTO

m EL ASPECTO REGISTRAL DE LA HIPOTECA Y SUS EFECTOS
JURIDICOS

& 5.1. LA FORMALIDAD DEL REGISTRO DE LAS HIPOTECAS

Treviiio Garcia sostiene: “Es una caracteristica fundamental de la hipoteca
su constitucion publica, en cuanto que requiere su inscripcion en el Registro
Piblico de la Propiedad, para que surta efectos respecto a terceros”. (1)

Para estudiar las formalidades de la hipoteca en el Cadigo vigente, es
necesario analizar primero el sistema anterior, que comprende dos periodos: el
Primero de 1870 a 1917 y el Segundo de 1917 al Cédigo Civil vigente.

Rojina Villegas, al citar a Borja Soriano, establece: “Desde 1870 hasta
1917 se admitio el principio de que la hipoteca no surtia efecto legal alguno,
sino mediante su registro, es decir, se considerd que el registro era una
solemnidad para la constitucion de la hipoteca, y a su vez, se dispuso que no
podia inscribirse o registrarse ninguna hipoteca que no estuviera otorgada en
escritura publica. De aqui resultaba que no solo el registro era una solemnidad,
sino que también su antecedente necesario, o sea, el otorgamiento de la
hipoteca en escritura pitblica. Se consideraba como una solemnidad, en virtud
de que la hipoteca no llegaba a existir, si no se cumplian esas dos formas.” (2)

A partir de abril de 1917, por un decreto del Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista, se reform¢ el articulo respectivo, el 1889 del Codigo Civil
de 1884, y se dispuso que la hipoteca no surtiria efecto legal contra tercero,
sino a partir de la fecha de su inscripcion. Al hacer la reforma de este articulo
no se modifico el 1887 que estatuia: ‘La hipoteca nunca es tacita ni general,
para subsistir necesita siempre de registro”.
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No obstante es tan clara la intencion del legislador de 1917, al indicar que
la hipoteca no producira efecto legal contra tercero, sino a partir de su registro,
que no por el hecho de que hubiere continuado vigente el articulo 1857, pudiera
entenderse que esa formalidad era reputada como una solemnidad necesaria
para que la hipoteca surtiera efectos con respecto a las partes. Ademds dentro
del término “subsistir” no se indica necesariamente la existencia del acto
juridico en cuanto a sus elementos esenciales.

Finalmente, a partir de octubre de 1932, fecha en que entré en vigor el
Cadigo Civil actual, se determina claramente que la hipoteca necesita ser
inscrita para que surta efectos contra terceros y ya no se reproduce el articulo
1857 del Codigo de 1884, que suscitaba una duda al indicar que la hipoteca
para subsistir necesitaba siempre de registro. Simplemerite se dice en el
articulo relativo: “La hipoteca nunca es tacita, ni general; para producir efectos
contra tercero necesita siempre de registro”. Ya aqui con toda claridad
tenemos determinado el alcance de la inscripcion.

® 5.2. PUBLICIDAD DE LAS HIPOTECAS

En la Nueva Espaiia hasta 1778, tanto el régimen relativo a las hipotecas,
como a los actos traslativos de dominio, constitutivos de derechos reales, o que
implicaban una modificacion en la propiedad de inmuebles, permanecié como
sistema oculto. Los terceros interesados en adquirir o en constituir derechos
reales sobre inmuebles, no podian tener nunca la seguridad de que el
enajenante, o bien aquél que constituia el derecho real era propietario de ese
inmueble; tampoco podian tener la seguridad respecto a los gravamenes que
pesaban en relacion con ellos.

Por ese motivo se consideré necesario, no solo para la Nueva Espaiia, sino
también para todas las colonias espaiiolas, crear el oficio de hipoteca que
pudiera darle publicidad a estos actos, mediante la constitucion de registros.
Estos oficios se constituyen por Real Cédula del 9 de mayo de 1778. Cinco
afios mas tarde, en 1783, se regulan esos oficios con la particularidad de
vendibles, es decir, como oficios particulares que podian ser objeto de
enajenacion. Conforme a este sistema se rigi6 -a partir de 1778- la inscripcién
de las hipotecas en la Nueva Espaiia.




~ También hubo, el 17 de septiembre de 1784, una insthci()n"i)orvel Fiscal
de La Real Hacienda, que se aprobé por la Real Audiencia de México, y vino a
fijar reglas para la inscripcion de las hipotecas.

& 5.3. REGISTRO DE LA HIPOTECA

En el Codigo Civil vigente se estatuye que todo aquél que tenga interés
juridico en la inscripcion del acto, derecho, o contrato de que se trate, podra
solicitar ante el Registro dicha inscripcién, e inclusive puede hacerlo el notario
encargado del otorgamiento de la escritura (art. 3018 del D.F. y art. 2506 de
Guanajuato).

Conforme a este precepto, se concede una mayor amplitud respecto a las
personas que pueden solicitar el registro de aquellos actos que conforme a la
Ley requieren este requisito. No solo pueden hacerlo el titular del derecho real
o las partes en el contrato o acto que modifica el dominio, sino también todo
aquél que tenga interés juridico para asegurar el derecho real objeto de la
inscripcidn,

El Cddigo Civil vigente viene a crear un sistema nuevo respecto al modo
de hacer el registro. En el anterior se disponia, por lo que toca a las hipotecas,
que éstas surtian sus efectos desde la inscripcion pero que las presentadas
dentro de los quince dias siguientes a su otorgamiento, se tenian por inscritas
desde la fecha de éste; de esta suerte se concedia un término de quince dias
entre el otorgamiento y la fecha de su registro, y consideraba que todas
aquellas hipotecas presentadas dentro de los quince dias citados, surtian sus
efectos, por lo que toca a la inscripcién, a partir de la fecha misma de la
inscripcion,

Este sisterna tenia la ventaja de que se concedia un plazo perentorio al
acreedor para que hiciera la inscripcion, porque podria suceder que otro
acreedor posterior se le anticipe, lo cual seria injusto, pero al mismo tiempo,
tenia el inconveniente de que durante ese plazo de quince. dias, permanecia
oculta la hipoteca, con la posibilidad de que surtiera efectos, no desde su
presentacion en el registro, sino desde su otorgamiento, en perjuicio de terceros
que hubieren procedido de buena fe, tomando en cuenta que en el Registro no
habia ningin gravamen.



Por esta razon se crea en el Codigo- Civil -vigente, -un sistema para el
registro en general de los actos de dominio sobre inmuebles, el cual viene a
conciliar los intereses, tanto de aquellos titulares de derechos reales como de
los terceros de buena fe.

Segiin ese sistema preventivo, todo notario que autorice una escritura en
que se adquiere, se transmite, modifique o extingue el dominio o posesion de
bienes raices o en la que se haga constar un crédito que tenga preferencia desde
que sea registrado, debe dar un aviso preventivo al Registro Publico de la
Propiedad, para que se anote al margen de la inscripcion de propiedad, que se
ha practicado dicho acto. La nota marginal debe hacerse por el registrador sin
costo alguno, y la inscripcio definitiva del contrato de que se trate, debe
realizarse dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la misma, en cuyo
caso surtira efectos contra terceros, desde que se hizo la anotacién marginal; si
no se ejecuta, entonces la inscripcion solo surtira efectos a partir de la fecha en
que se haga la presentacion del testimonio correspondiente.

Con este sistema quedan garantizados los intereses de todos, pues los
terceros de buena fe pueden tener conocimiento de los actos que afectan el
dominio de los inmuebles, y al mismo tiempo, se concede el plazo razonable a
los titulares de los derechos reales que vayan a inscribirse, para que puedan
hacer la inscripcion y surta ésta sus efectos desde la anotacion preventiva
(articulo 3016 del D.F. y 2516 en Guanajuato).

& 5.4. NULIDAD DE LA INSCRIPCION HIPOTECARIA

Actualmente, el registrador debe cumplir una serie de requisltos, de tal
manera que no desempefia un papel pasivo para la inscripcion. El articulo 3021
del Caédigo Civil del D.F. establece que los registradores calificaran bajo su
responsabilidad los documentos que se presenten para la practica de alguna
inscripcion o anotacion; la que suspenderan o denegaran en los casos
siguientes:

. -Cuando el titulo presentado no,sea\'de'los que deben inscribirse o
anotarse; ) - o

IL.- Cuando el documento nor

ta las formas extrinsecas que establezca
la ley; % 4 S N




[11.- Cuando los funcionarios ante quienes se haya otorgado o rectificado el
documento, no hayan hecho constar la capacidad de los otorgantes o cuando
sea notoria la incapacidad de éstos;

IV.-Cuando el contenido del documento sea contrario a las leyes
prohibitivas o de interés publico;

V.- Cuando haya incompatibilidad entre el texto del documento y los
asientos del registro;,

VI.- Cuando no se individualicen los bienes del deudor sobre los que se
constituya un derecho real, o cuando no se fije la cantidad maxima que
garantice un gravamen en el caso de obligaciones de monto indeterminado,
salvo los casos previstos en la Giltima parte del articulo 3011, cuando se den las
bases para determinar el monto de la obligacion garantizada y,

VIIL.-Cuando falte algiin otro requisito que deba llenar el documento de
acuerdo con el codigo u otras leyes aplicables.

El articulo 2511 del Codigo Civil de Guanajuato sefiala que el registrador
hard la inscripcion si encuentra que el titulo presentado es de los que deben
inscribirse, llena las formas extrinsecas exigidas por la ley y contiene los datos
a que se refiere el articulo 2513. En caso contrario devolvera el titulo sin
registrar, manifestando a quienes pretendan hacer la inscripcion la falta, o
deficiencia del mismo para que la subsanen. Si se presenta nuevamente el
mismo titulo y tampoco satisface los requisitos del articulo 2513, se devolvera
a los interesados sin registrar y sera necesaria la resolucion judicial para que se
haga el registro.

Asi, el articulo 2513 del Cddigo Civil de Guanajuato enumera las
circunstancias que expresara toda inscripcion que se haga en el Registro.

.- La naturaleza, situacion y linderos de los inruebles objeto de la
inscripeion o a los cuales afecte el derecho que debe inscribirse; su medida
superficial, nombre y niimero si constare en el titulo o la referencia al registro
anterior en donde consten estos datos; asimismo, constara la mencién de
haberse agregado el plano o croquis al legajo respectivo;
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I[1.- La naturaleza, extension, condiciones suspensivas o resolutorias,
cargas y demas modalidades del derecho que se constituya, transmita,
modifique o extinga;

I11.- El valor de los bienes o derechos a que se refieren las fracciones
anteriores. Si el derecho no fuere de cantidad determinada, podran los
interesados fijar en el titulo la estimacion que le den;

IV.- Tratandose de hipotecas, la época en que podra exigirse el pago del
capital garantizado, y si causare réditos, la tasa o el monto de éstos y la fecha
desde que deban correr;

V.- Los nombres, edades, domicilios y profesiones de las personas que
por si mismas o por medio de representantes hubieren celebrado el contrato o
gjecutado el acto sujeto a inscripcion;

VI.- La naturaleza del acto o contrato;
VII.-La fecha del titulo y el funcionario que lo haya autorizado y,
VIII.-E! dia y Ia hora de la presentacion del titulo en el Registro.

En el Cédigo Civil vigente no se estatuye como en el anterior, la nulidad de
la inscripcién en algunos casos. Se impone, en cambio, la obligacion del
registrador de indemnizar por los dafios y perjuicios que se causen, cuando
haga una inscripcion indebida, esto es, una mscnpclon que no redna los
requisitos antes mencionados.

Se discute actualmente, si la falta de esos requisitos puede originar la
nulidad de la inscripcion. El problema ha camblado en virtud de que cuando el
registrador se niega a hacer la inscripcion porque no comprenda los requisitos
estatuidos en el articulo 3021 del D:F:, de.todas maneras esta obligado a hacer
anotacion preventiva, en la inteligencia de que solo hard la inscripcion
definitiva, si el juez resuelve que el titulo contiene todos los requisitos
necesarios para su inscripcion; en este caso la anotacion preventiva surte sus
efectos desde su fecha y no quedan perjudicados los derechos del que present6
el titulo; pero no surtira efectos, si se resuelve por el juez, que la escritura no
contiene todos los requisitos.




Al no hacerse el registro definitivo, se impide la posibilidad de las
inscripciones nulas, supuesto que siempre quedara a la calificacion judicial,
resolver si procede o no la inscripcion y al mismo tiempo, quedan protegidos
los derechos de terceros mediante la inscripcion preventiva. Lo que en el
Codigo Civil de 1884 se resolvia por un juicio de nulidad de inscripcion, en el
vigente se decide siguiendo la misma idea de la inscripcion preventiva,
mediante una anotacion provisional y se deja a la resolucion judicial la
calificacion final, respecto a los requisitos que debe llenar el titulo para su
inscripcion,

B REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

(1) TREVINO, Garcia Ricardo, Contratos Civiles y sus Generalidades, Tomo
II; Edit. Font, Guadalajara, México. 1982, p. 287.

(2)BORIJA, Soriano, citado por ROJINA _7V1llegas Rafael Compendlo de
Derecho Civil, Contratos To D1
40] e :

(3)Idem p 402



*h
(3]




CAPITULO SEXTO

m LOS SUPUESTOS LEGALES Y LAS CONSECUENCIAS
JURIDICAS EN RELACION A LA TRANSMISION Y EXTINCION
DE LA HIPOTECA

& 6.1. TRANSMISION DE LA HIPOTECA

Para la transmision de la hipoteca, se aplican las reglas de la cesion de
todo crédito, es decir, deben observarse en el contrato de cesion las formas
exigidas para la constitucion de la hipoteca, o sea, debe notificarse al deudor, e
inscribirse el contrato de cesion, para los efectos relacionados con terceros; la
regla general de la cesion de créditos dice que para ella son necesarias las
misma formalidades que para la constitucién: por tanto, conforme al Codigo
Civil, cuando el crédito hipotecario no exceda al equivalente a trescientas
sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el D.F. en el
momento de la operacion, la cesion requiere solo documento privado, que
debera ser inscrito, pues una de las formalidades de la constitucion es el
registro, para los terceros; cuando excede de la cantidad mencionada, la cesién
requiere documento pitblico y registro.

La notificacion al deudor es un requisito que necesariamente debe
cumplirse en toda cesion de créditos; en tanto no se notifique, la cesién no
queda perfeccionada en relacion con el deudor. Por lo que se refiere a las
relaciones con terceros, puede ocurrir un conflicto si no se efectiia el registro.

& 6.1.1. Cesion de Derechos

La cesion de derechos se presenta cuando el acreedor transmite . los
derechos que tiene contra su deudor (art. 2 2029 {;del DF y 1517 de

Guanajuato).




Ricardo Trevifio establece: “Podemos decir que la cesion de derechos es
una forma de transmision de obligaciones, en la que opera un cambio en el
sujeto activo, manteniéndose la misma relacion juridica y sin necesidad del
consentimiento del deudor. En toda cesion de derechos intervienen dos partes;
cedente y cesionario; el cedente, que es la persona que transmite el derecho
(acreedor originario) y el cesionario, que es la persona a quien se transmite el
derecho (acreedor substituto). En la cesion de derechos no es necesario que
intervenga el deudor, basta que el cesionario le notifique judicial o
extrajudicialmente ante notario o ante dos testigos, para que éste (cesionario)
pueda exigir sus derechos contra aquél (deudor)”. (1)

La cesion de un crédito comprende la de todos sus derechos accesorios
(fianza, prenda, hipoteca) salvo aquellos que son inseparables del cedente.

=/ 6.1.2. Subrogacion

Se puede decir que la subrogacion es también una forma de transmision de
obligaciones en la que opera un cambio en el sujeto activo, por ministerio de
ley, a través de un pago, en los casos en que.la misma ley lo indique y sin
necesidad de declaracion alguna de los interesados. ~

Rojina  Villegas  afirma: - “La transmision puede efectuarse por
subrogacion legal; ésta ocurre cuando un acreedor paga a otro acreedor
hipotecario preferente; por ministerio de la ley, el primero adquiere el crédito
hipotecario con todos sus accesorios legales. Frecuentemente, un acreedor
hipotecario colocado en segundo o tercer lugar desea adquirir el crédito
colocado en primer termino. Puede hacerlo mediante un contrato de cesién,
pero si el primer acreedor no quiere cederlo, puede todavia lograr su objeto
por la simple subrogacion legal, pagando y substituyéndose al primer
acreedor. El pago del crédito hipotecario solo puede efectuarse cuando sea
exigible, de modo que el segundo acreedor no podia subrogarse si el pago ain
no fuera exigible: en este caso, solo puede adquirir el crédito mediante un
contrato de cesién. Una vez que el pago se hace exigible, puede subrogarse
todo aquél que tenga interés juridico en el cumplimiento de la obligacion.” (2)




El articulo 2058 del Codigo Civil del. D.F. (articulo 1549 de Guanajuato)
comprende cuatro casos de subrogacion que se operan por ministerio de la ley:

I.- Cuando el que es acreedor paga a otro acreedor preferente; es el caso
que tiene mas aplicacion practica y que no presenta dificultad alguna. Ya
indicamos que se presenta cuando un acreedor hipotecario colocado en
segundo o tercer lugar paga al de primer término y se subroga en sus derechos;
o cuando un acreedor quirografario que ha embargado el bien hipotecado paga
al acreedor hipotecario.

I1.- Cuando el que paga tiene interés juridico en el cumplimiento de la
obligacion. Ademas de la situacion anterior, en que hay varios acreedores,
pueden presentarse ejemplos de esta segunda situacion, cuando el legatario que
recibe en legado una cosa hipotecada, paga para evitar el remate, subrogandose
asi en los derechos del acreedor hipotecario contra la herencia.

La subrogacion en los casos de legado esta reglamentada por el articulo
1443 en el D.F. y 2699 en Guanajuato: “Si la cosa legada esta dada en prenda
o en hipoteca o lo fuere después de otorgado el testamento, el desempeiio o la
redencion seran a cargo de la herencia, a no ser que el testador haya dispuesto
expresamente otra cosa.

Si por no pagar ¢l obligado, conforme al parrafo anterior, lo hiciere el
legatario, quedara éste subrogado en el lugar y derechos del acreedor para
reclamar contra aquél. :

Cualquier otra carga, perpetua o. temporal a que se halle afecta la cosa
legada, pasa con ésta al legatario;, pero{en ambos casos las rentas y los réditos
devengados hasta la muerte del testado' son carga de la herencia”,

Al respecto, Treviiio Garcia sostlene “Si el legatario paga un crédito
garantizado con la hipoteca a cargo de un'bien de la herencia, se subroga en el
derecho principal y en el derecho de hipoteca, para discutir su preferencia
contra otros acreedores”.(3)
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II1.- Cuando un heredero paga con sus bienes propios alguna deuda de la
herencia; si paga un crédito hipotecario, se subroga en é€ste, y si en definitiva se
le adjudica el bien en la division que se haga de la herencia, se dara el caso de
la hipoteca de propietario si la cosa reporta algin gravamen, a efecto de que el
heredero, como dueiio y acreedor hipotecario a la vez, oponga su preferencia al
titular de ese gravamen.

Treviiio Garcia afirma: “Si no hay otros acreedores hipotecarios en
segundo o ultimo lugar, se extingue la hipoteca por no haber el interés juridico
de parte del heredero de tener un gravamen sobre una cosa que le pertenece”.
@

IV.- Cuando el que adquiere un inmueble paga a un acreedor que tiene
sobre ¢l un crédito hipotecario anterior a la adquisicion. Ocurre que el que
adquiere un inmueble y paga la hipoteca anterior a la adquisicion, se convierte
en propietario de la cosa y titular hipotecario de la misma: “Tiene interes
juridico en ello, cuando hay hipotecas posteriores o embargos sobre la cosa™;
por ejemplo: un bien que reporta varias hipotecas es adquirido en compraventa,
el comprador paga la primera hipoteca, se subroga en los derechos del acreedor
hipotecario colocado en primer lugar, y asi puede discutir la preferencia a los
hipotecarios posteriores; pues si la primera hipoteca se extinguiera por pago,
automaticamente la segunda quedaria en primer termino y ya no habria interés
juridico para el adquirente en pagar esta hipoteca.

Rojina Villegas establece: “La hipétesis es rara, porque admite que el
adquirente de un inmueble se subrogue en una hipoteca establecida sobre un
bien que pasa a ser de su propiedad, es decir, admite el caso de que en la
persona del propietario se retina también la calidad de acreedor hipotecario
sobre su propio bien, en contra del principio general de derecho, que asienta:
nadie puede tener servidumbre o gravamenes sobre sus propios bienes.




Sin embargo esta hipotesis rara se presenta cuando el adquirente del
inmueble paga al acreedor en primer término, para defenderse de otros
acreedores hipotecarios; el adquirente tiene Interés juridico en subrogarse en
los derechos del acreedor en primer lugar, a quien paga, en virtud de que,
cuando posteriormente el acreedor en segundo o ulterior término pretenda el
remate del bien, el citado adquirente hara valer su caracter de acreedor
subrogado por la primera hipoteca, y en esa calidad recibira preferentemente el
pago de la misma con el producto que se obtenga en el remate.

Cuando el que adquiere un inmueble paga una hipoteca tnica, ésta se
extingue, pues no existe para el adquiriente ningan interés juridico en ser
acreedor hipotecario sobre la cosa propia, ya que no hay acreedores
hipotecarios ulteriores contra quienes discutir la preferencia”. (5)

Otro de los casos en que opera la subrogacion legal es cuando la deuda
fuere pagada por el deudor, pero con dinero que un tercero le prestare con ese
objeto; el prestamista quedara subrogado por ministerio de ley en los derechos
del acreedor, si ¢l préstamo constare en titulo auténtico en el que se declare que
el dinero fue prestado para el pago de la misma deuda. Por falta de esta
circunstancia, el que presto solo tendra los derechos que exprese su respectivo
contrato (art. 2059 dei D.F. y 1550 en Guanajuato).

Las ventajas que se obtienen en este caso de subrogacién son: el deudor
tiene mas posibilidades de conseguir un préstamo, pues no es lo mismo que se
le ofrezcan a un prestamista garantias que se van a redimir al pagar la deuda, a
que éste (prestamista) cuente inmediatamente con las mismas garantias que se
le habian otorgado al acreedor a quien se le va a pagar. Asimismo, el deudor
no tendra que hacer nueva constitucion de garantias en favor del prestamista,
que logicamente le acarrearian mas gastos; pues si no operara la subrogacion al
pagarle a su acreedor, tendria que cancelar las garantias que le habia otorgado
y constituir otras en favor del prestamista, lo que significaria, como es natural,
ademas de la doble constitucion, otros gastos.

La ventaja que tiene el que presta dinero es que, desde un principio obtiene
las garantias que se habian otorgado al acreedor a quien se hace el pago sin
tener que estar esperanzado a la buena fe del deudor.



& 6.1.3. Cesion de Deudas

Otra forma de transmision de obligaciones es la cesion de deudas, en la
cual opera un cambio en el sujeto pasivo (deudor) manteniéndose la misma
relacion, pero siendo necesario el consentimiento del acreedor, manifestado en
forma expresa o tacita.

Cuando opera una cesion de deudas, la hipoteca que un tercero ha
constituido para garantizar la deuda, cesa con la sustitucion del deudor, a
menos que el tercero constituyente consienta en que continite dicha hipoteca
con ¢l deudor sustituto (art. 2055 del D.F. y 1546 en Guanajuato).

La razon de que, en una cesion de deudas, las garantias constituidas por un
tercero no se transmitan, es que cuando un tercero garantiza una deuda
constituyendo una prenda o hipoteca, lo hace en atencién a ciertas
circunstancias del deudor (solvencia, honorabilidad, parentesco, favores
recibidos, etc.), lo cual es 16gico, y cuando cambia el deudor, al operar la
cesion, pueden también cambiar estas circunstancias; de ahi la razon de que el
articulo 2055 del D.F. (art.1546 de Guanajuato) establezca que, cuando un
tercero ha constituido fianza, prenda o hipoteca para garantizar la deuda, esas
garantias cesan con la sustitucion del deudor, a menos que el tercero consienta
en que contintien.

Cuando se declara nula la cesion de deudas la antigua deuda renace (lo
correcto es “subsiste”) con todos sus accesorios, pero con la reserva de
derechos que pertenecen a tercero de buena fe.

& 6.2 DURACION DE LA HIPOTECA

Existe una regla general: la hipoteca dura lo que la obligacién que
garantiza, a no ser que haya pacto expreso que establezca una duracién menor
que aquella; no puede haber un pacto expreso que sefiale para la hipoteca una
duracién mayor que la de la obligacion garantizada, pues como contrato
accesorio que es el de garantia, no sobrevive al principal, aunque si pueda durar
menos, por pacto expreso.




El articulo 2927 del Codigo Civil del D.F. (art. 2421 de Guanajuato)
establece: “La hipoteca generalmente durara por todo el tiempo que subsista la
obligacion que garantice, y cuando ésta no tuviere término para su vencimiento,
la hipoteca no podra durar més de diez afios; los contratantes pueden sefialar a
la hipoteca una duracion menor que la de la obligacion principal”.

El Cédigo Civil al sefialar un término maximo para la prescripcion de la
accion hipotecaria, sigue a los codigos anteriores y a la Ley Hipotecaria
Espafiola; la diferencia estriba en la magnitud de ese término, mientras el
codigo vigente da diez afios para la prescripcion de la accion hipotecaria, las
leyes anteriores daban veinte (término tomado de la Ley 67 de Toro).

El término de prescripcion de la accién hipotecaria esta intimamente ligado
con el problema de la duracion, ya que una de las formas de extincion de la
hipoteca es precisamente su prescripcion; al determinarse que la accién
hipotecaria prescribe en diez afios o veinte, se establece un término de duracién
de la hipoteca independiente del de la obligacion principal, y se crea un
problema que sélo tuvo razén de ser en la ley 67 de Toro, en donde la
obligacion principal tenia la misma duracion de veinte aiios que la hipoteca, de
modo que aquélla no podia tener un término menor que ésta. Siendo una
obligacion accesoria, se mandaba que debia durar lo mismo que la principal, y
como el plazo de prescripcion de ésta era de veinte afios, debia ser el mismo
para la hipoteca.

Los cddigos modemos, al seiialar plazos de prescripcion distintos para la
obligacién principal, logicamente no deben determinar un maximo para la
prescripcion de la accion hipotecaria: no puede darse el caso de que prescrita la
obligacion principal, sobreviva la hipotecaria.

Al sefialar un término maximo de prescripcion, se puede pensar que
puede prescribir la obligacion principal y continuar vigente la obligacion
hipotecaria: ejemplo, en las obligaciones cuya accion prescribe en un término
menor de diez afios (para las obligaciones principales, la ley sefiala términos
menores de diez afios y un término méaximo de diez afios para los casos no
reglamentados), se daria el problema de la accion hipotecaria atin no prescrita,
habiendo ya prescrito la obligacion principal, lo que juridicamente es
inadmisible.
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Rojina Villegas nos da un ejemplo: “Para garantizar la obligacion nacida
de un contrato de prestacion de servicios profesionales, es decir, para
garantizar el pago de los honorarios de un arquitecto o de un médico, se
constituye hipoteca; si el acreedor no exige el pago en dos aiios, ha prescrito su
accion de honorarios, y debe extinguirse también su accidn hipotecaria: de
ningin modo podriamos decir que ésta ultima esta todavia vigente debido a que
tiene un término maximo de diez afios”. (6)

La regla general es en el sentido de que la accion hipotecaria prescribe en
el mismo término que la accion principal. En nuestro derecho no podemos
aceptar que la accion hipotecaria tenga un término de prescripcion
independiente de 1a obligaclon principal; lo mismo se dice acerca de la vigencia
de la hipoteca: durara lo mismo que la obligacién principal. En contra del
sistema de la Ley de Toro ( o sea del término independiente de prescripcion),
tenemos el articulo 2927 del Codigo Civil del D.F. (art. 2434-11 de
Guanajuato): “La hipoteca generalmente durara por todo el tiempo que la
obligacion que garantiza...”, y el 2941-1I del D.F. (art. 2434-I); “Podra
pedirse y deberd ordenarse en su caso la extincion de la hipoteca cuando se
extinga la obligacion a que sirvié de garantia”.

En los casos en que el término de prescripcion de la obligacion principal
sea menor de diez afios y haya hipoteca, si se interrumpe aquél (y a pesar de
que solo se demande la obligacion principal), se interrumpira también sélo
entre las partes, el término de prescripcion de la accion hipotecaria: entonces
ésta tendra un término de vigencia igual al de la principal, en el que ha habido
una interrupcion debido a una demanda y por tanto, sera mayor de diez afios.

Tenemos aqui una objecion mds al sistema que sostiene la tesis de la
independencia del término de prescipcion, el cual exclusivamente se aplica
cuando existan otros acreedores hipotecarios o en el caso de que sea un tercero
el duefio de la cosa hipotecada, pues frente a todos ellos no surtira efecto la
interrupcion del término de prescipcion de la obligacion principal, que sélo sera
oponible al deudor.




En las obligaciones que prescriben antes de diez aiios, la hipoteca se
extingue por el simple transcurso del plazo seiialado en la ley, excepto cuando
los créditos fueren litigiosos, pues como pueden los litigios durar algunos afios,
podria sostenerse contra nuestra tesis, que la hipoteca prescribe entre tanto se
falla el litigio; por ejemplo, en las obligaciones que prescriben en diez afios si
solo se ejercita la accion principal, puede alegarse, habiendo durado el litigio
mas tiempo, que una vez obtenida la sentencia, la garantia se ha extinguido por
prescripcion. Pero no sucede asi, la prescripcion de la obligacion accesoria
debe ser igual a la de la principal: mientras ésta se halle interrumpida por el
litigio, la primera también lo estara.

El término de prescripcion de la hipoteca tiene interés en relacion con la
duracion de la garantia y con su preferencia: la garantia conserva su preferencia
durante todo el término de prescripcion de la accion hipotecaria. El término de
duracion de la hipoteca es el necesario para exigir la obligacion principal, al
que se agrega el término de prescripcion durante el cual la hipoteca conserva su
preferencia; podria interpretarse el articulo 2927 en el sentido de que la
hipoteca pierde su preferencia al concluir el primer plazo.

Esa interpretacion antijuridica daria como resultado la extincion de la
hipoteca en el momento de ser exigida; pero no es eso lo que el precepto quiere
decir; el término “durara” comprende no sélo el plazo seiialado para hacer
exigible una obligacion, sino también el plazo de prescripcion de la misma; si
se estipula un plazo de diez aiios para la exigibilidad de la obligacién principal,
la hipoteca durara no sélo durante esos diez aifios, sino también durante todo el
término de prescripcion de la obligacion principal; ejemplo: una obligacion en
la que se conceden diez afios para su pago, y que segin la ley prescribe en
cinco afios, motivara que la hipoteca dure quince aiios, diez afios para la
exigibilidad del crédito y cinco para la prescripcion de la obligacion principal.

El articulo 2929 del Cédigo Civil del D.F. (art. 2423 de Guanajuato) dice:
“Si antes de que expire el plazo se prorrogare por primera vez, durante la
prorroga y el término sefialado para la prescripcion, la hipoteca conservara la



prelacion que le corresponda desde su origen”; este articulo, perfectamente
claro, esta redactado para el caso de prorroga, pero sin embargo, tiene
aplicacion aunque no exista ésta; la hipoteca conservara su prelacion durante el
plazo de exigibilidad de la obligacion principal y también durante el término de
prescripcion de la misma,

#® 6.3. PRORROGA DE LA HIPOTECA

Ricardo Trevifio afirma: “La prorroga expresa se da cuando los
contratantes, en forma clara y terminante, manifiestan -antes de que expire el
plazo de la hipoteca- que es su voluntad prorrogar dicho plazo (que puede ser
igual o menor que el de la obligacion principal). La prorroga tacita se da
cuando se prorroga, por primera vez, el plazo de la obligacion principal, ya que
se entendera que también se ha prorrogado la hipoteca por el mismo plazo en
que se prorrogue la obligacion garantizada con la misma. Para que opere, es
necesario que la escritura de prérroga de la obligacion principal cumpla con las
mismas formalidades que la constitucion de la hipoteca ademas del registro,
pues sin €l no surte efecto contra terceros.” (7)

= 6.3.1. EFECTOS DE LA PRORROGA

1.- Primera Prérroga: La hipoteca conserva su prelacion, si la prorroga es
por primera vez durante todo el tiempo de la prérroga, mas el plazo de la
prescripcion; no se violan los derechos de terceros al conservarse la prelacion,
pues el gravamen estaba ya constituido de antemano, y los terceros solo
tenfan una expectativa de que la hipoteca prescribiera en cierto plazo, pero no
un derecho adquirido, ya que éste comienza una vez que la hipoteca ha
prescrito; ahora bien, como la prorroga se hace durante la vigencia de la
hipoteca, la expectativa de los terceros simplemente se ve alterada por el
aumento de un término, como ocurriria si se interrumpiera el término de
prescripeion, que en el caso es una situacion analoga, por el reconocimiento
del derecho por parte del deudor. (Artlculo 2929 del D.F. y 2423 de
Guanajuato).




2.- Segunda Prorroga: Si la hipoteca es prorrogada por segunda vez, se
impide que los terceros con derecho gravamen experimenten algiin perjuicio
en sus intereses, por lo que la prelacion solo se extiende al término de la
primera prorroga mas el de prescripcion; supongamos que una obligacion
principal por un término de diez afios tiene una primera prorroga por el
término de 5 aiios, ésto significa que (durante quince afios mas el plazo de
prescripcion que es de diez aiios), durante veinticinco aiios, tendra preferencia
la hipoteca constituida en primer lugar; pero si luego se prorroga por segunda
vez otros cinco aiios mas la obligacion; lo anterior no quiere decir que la
hipoteca mantenga su prelacion durante treinta afios gracias a una segunda
prorroga; la preferencia se mantiene solo veinticinco aiios y si durante este
tiempo no se exige el pago pierde su prelacion (Articulo 2930 del D.F. y 2424
de Guanajuato).

& 6.4. EXTINCION DE LA HIPOTECA

La hipoteca puede extinguirse como consecuencia de la extincion de la
obligacion principal o por causas directas; de modo que hay dos formas
generales de extincion de la hipoteca, podemos denominar a la primera:
extincion por via de consecuencia o extincion indirecta; a la segunda: extincion
por causas directas.

& 6.4.1, Extincién Indirecta
~ Ocurre siempre que se extingue la obligacion principal; las formas ya
conocidas de extincion por pago, remision, compensacion, novacion, nulidad,
tescicion, y prescripcion liberatoria, originan el fin de la hipoteca.

Trevifio establece que: “La hipoteca es un contrato accesorio, y el

principio que rige es que lo accesorio sigue la misma suerte de lo principal; de
ahi que la hipoteca se extinga cuando se extingue la obligacion principal”. (8)
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& 6.4.2. Extincion por Causas Directas

Rojina Villegas seiiala: “La hipoteca puede extinguirse en forma directa si
tomamos en cuenta que es una obligacion originada por acto juridico o por la
ley (si es hipoteca necesaria), y al mismo tiempo, que es también un derecho
real. Las causas de extincion por via directa se refieren tanto al fin de la
hipoteca como obligacion y como derecho real”.(9)

A continuacion las examinaremos separadamente:

1.- Remision de la Hipoteca. El acreedor hipotecario puede remitir
simplemente su derecho real de hipoteca, sin extinguir la obligacion principal;
puede renunciar a la garantia constituida a su favor. La remision se efectia
mediante un acto unilateral: desde que el acreedor renuncia, condona o remite
la hipoteca, este derecho real se extingue sin que sea menester que el deudor
acepte la renuncia.

Articulo 2209 del Cédigo Civil del D.F. (art. 1700 de Guanajuato):
“Cualquiera puede renunciar su derecho y remitir, en todo o en parte, las
prestaciones que le son debidas, excepto, en aquellos casos en que la ley lo
prohibe”. e

La remision es de estricta aplicacion, y no debe hacerse extensiva: debe
interpretarse en beneficio del remitente.

Articulo 2210 del D.F. (art. 1701 de Guanajuato): “La condonacion de la
deuda principal extinguira las obligaciones accesorias, pero la de éstas deja
subsistente la primera”; si la remision o condonacion es expresamente para la
obligacion principal, las accesorias también quedan extinguidas; pero si la
remision se refiere expresamente a las accesorias, la principal continiia.

2.- Destruccion del bien hipotecado. La hipoteca es un derecho real que
solo tiene su razon de ser en funcion de la cosa; si ésta pereciera, es obvio que
la hipoteca se extinga, por falta de objeto. Esta es una forma tipica de
extincion de los derechos por el perecimiento de la cosa; existen cuatro formas -
de perecimiento:

a).-Por destruccion material del bien.

b).-Por quedar fuera del comerdb.




¢).-Porque desaparezca sin tener noticias de ella.

d).-Cuando, aunque se sabe donde se encuentra, la cosa no se puede
recobrar.

También hay que hacer la distincion entre el perecimiento total o parcial de
la cosa hipotecada. Si la finca estuviere asegurada y se destruyere por incendio
o caso fortuito, subsistira la hipoteca en los restos de Ia finca, y ademas el valor
del seguro quedara afecto al pago. Si el crédito fuere de plazo cumplido, podra
el acredor pedir la retencion del seguro, y si no lo fuere, podra pedir que dicho
valor se imponga a su satisfaccion, para que se verifique el pago al vencimiento
del plazo. Lo mismo se observara con el precio que se obtuviere en el caso de
ocupacion por causa de utilidad publica o de venta judicial (articulo 2910 del
D.F. y 2405 de Guanajuato).

Segln la regla general, si la cosa hipotecada perece, la hipoteca se
extingue, pero se considera que si el bien estaba asegurado, el pago del seguro
substituye a la cosa.

"En los casos de demolicion, si se construyen nuevos edificios sobre el
terreno, la hipoteca se extendera a la nueva edificacion (articulo 2896-1V del
D.F. y 2391-II de Guanajuato).

3.- Prescripcion. La accion hipotecaria prescribira a los diez aiios,
contados desde que pueda ejercitarse con arreglo al titulo inscrito. Dicho plazo
de prescripcion se encuentra establecido en el articulo 2918 del Cadigo Civil
del D.F. y en el 2408 de Guanajuato.

El articulo 2941 del D.F. (articulo 2434-VII de Guanajuato) preceptiia:
“Podria pedirse y debera ordenarse en su caso, la extincion de la hipoteca por
la declaracion de estar prescrita la accion hipotecaria™.

4.- Extincion del derecho real objeto del gravamen. Los derechos reales
pueden ser hipotecados, con excepcion de las servidumbres (a no ser que se
hipotequen juntamente con el predio dominante), el uso y la habitacion; pues
bien, la hipoteca constituida sobre ellos se extingue naturalmente, al extinguirse
los propios derechos reales. Si el derecho hipotecado fuere el de
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usufructo y éste concluyere por voluntad del usufructuario, la hipoteca
subsistira hasta que venza el tiempo en que el usufructo hubiere concluido, al
no haber mediado el hecho voluntario que le puso fin. Este hecho voluntario
que pone fin al usufructo si lesiona al acreedor hipotecario, daiiandolo en un
verdadero derecho adquirido y no sélo en una mera expectativa, pues el
acreedor ya tenia derecho a que su hipoteca durara un tiempo determinado.

En cuanto a los derechos reales, la hipoteca durard mientras é€stos
subsistan; pero si los derechos en que aquélla se hubiere constituido se han
extinguido por culpa del que los disfrutaba, éste tiene la obligacion de constituir
una nueva hipoteca a satisfaccion del acreedor y, en caso contrario, a pagar
todos los dafios y perjuicios (articulo 2903 del Codigo Civil del D.F. y 2397 de
Guanajuato).

En el caso de que el derecho real sobre el que se constituyd la hipoteca se
extinga, la hipoteca se extinguird también; por eso consideramos que la
fraccion III del articulo 2941 del Codigo: Civil del D.F '(art 2434-111 de
Guanajuato) dice acertadamente: “Podra pi ':en su caso, la
extincion de la hipoteca: III.- - Cuando:se re: extinga el derecho del
deudor sobre el bien hipotecado™. %

Rojina Villegas sostiene que: “Tratandose de otros derechos reales (aparte
del usufructo), la hipoteca conclu; ino'de ellos, sin distinguir si
dicha extincion se deba a hecho oluntarios o involuntarios del titular; el
Caédigo concede solo al acreedor lup carlo una accion para la constitucion de
una nueva hipoteca, o para exigir. daios y perjuicios cuando haya culpa en la
extincion. Podemos 001151derar que ésta es la regla general para la hipoteca
sobre derechos reales”. (10) -

5.-Consolidacion. Otra de las causas de extincion de la hipoteca se da
cuando el bien hipotecado pasa a propiedad -por cualquier medio- del
acreedor hipotecario. En el presente caso, al ser el acreedor hipotecario
propietario del bien, necesariamente se tendra que extinguir la hipoteca, en
virtud del principio de que nadie puede tener gravamenes sobre sus propias
cosas. Sin embargo, encontramos dos excepciones: en caso de herencia y en
caso del pago con subrogacion.




Si entre los bienes de la herencia se halla el crédito hipotecario y uno de
los coherederos es el propietario de la cosa hipotecada, o bien, si en la herencia
se encuentra la cosa hipotecada y uno de los herederos es el acreedor
hipotecario, la hipoteca no se extingue entretanto no se haga la liquidacion; en
nuestro derecho, la aceptacion de la herencia no produce confusion entre el
patrimonio personal del heredero y el patrimonio hereditario; ademas, la
liquidacion esta sujeta al beneficio de inventario y a la particion de los bienes
para determinar a quién se adjudican: por estas razones, la hipoteca no se
extingue por la mera aceptacion de la herencia.

La segunda excepcion, que se refiere al pago con subrogacion, ya
estudiado, ocurre cuando el adquirente de un inmueble paga la primera hipoteca
constituida sobre el mismo; a pesar de que en el adquirente se relinen las dos
cualidades, como hay otras hipotecas sobre el mismo bien, la hipoteca colocada
en primer lugar no se extingue: el propietario se subroga en esta hipoteca para
discutir la preferencia a los demas acreedores hipotecarios.

Articulo 2058-1V del Codigo Civil del D.F. (art. 1549-1V de Guanajuato):
‘“La subrogacion se efectiia por ministerio de ley y sin necesidad de declaracion
alguna de los interesados; 1V.- Cuando el que adquiere un inmueble paga a un
acreedor que tiene sobre él un crédito hipotecario anterior a la adquisicion. Si
después de adquirido el inmueble, se paga la uinica hipoteca que reporta, ésta se
extingue; no hay interés juridico para su supervivencia, con el objeto de discutir
prelacion o preferencia, a no ser que haya otros gravamenes, como embargos”. .

6.- Expropiacion. En caso de expropiacion del bien hipotecado, se sigue
una regla semejante a la ya explicada para el caso de destruccion del bien
hipotecado y asegurado; indicabamos que cuando éste perece, el precio del
seguro substituye al bien mismo, por una subrogacion real, y que el acreedor
hipotecario tiene derecho a ser pagado con el seguro; de la misma manera la
indemnizacion obtenida debido a la expropiacion de una cosa, substituye a ésta
y el acreedor hipotecario tiene derecho a ser pagado con dicha indemnizacién.



Articulo 2910 del Codigo Civil del D.F. (art. 2405 de Guanajuato): “Si la
finca estuviere asegurada y se destruyere por incendio u otro caso fortuito,
subsistira la hipoteca en los restos de la finca, y ademas el valor del seguro
quedara afecto al pago. Si el crédito fuera de plazo cumplido, podra el
acreedor pedir la retencion del seguro y si no lo fuere, podra pedir que dicho
valor se imponga a su satisfaccion, para que se efectiie el pago del vencimiento
del plazo. Lo mismo se observara con el precio que se obtuviere en el caso de
ocupacion por causa de utilidad pablica o de venta judicial”.

7.- Venta Judicial. Ocurre lo mismo que en los casos de seguro y de
expropiacion; el precio obtenido en la venta judicial substituye a la cosa, con la
finalidad de que el acreedor hipotecario se pague con la prelacion reconocida
por la ley, segin los distintos acreedores hipotecarios, privilegiados o comunes
que ocurran; esto sucede en el procedimiento seguido por el mismo acreedor
hipotecario, o en juicio entablado por otro acreedor.

El producto de la venta judicial obtenido es un substituto de la cosa, y
servira para pagar en la forma que ya he indicado. Articulo 2985 del Cédigo
Civil del D.F. (art. 2476 de Guanajuato): ‘Del precio de los bienes hipotecados
o dados en prenda, se pagara en el orden siguiente:

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

II.- Los gastos de conservacion y administracién de los mencionados
bienes

HI.- La deuda de seguros de los propios bienes;

IV.-Los créditos hipotecarios de acuerdo con el articulo 2982 del D.F. (y
con el 2437 de Guanajuato), comprendiéndose en el pago los réditos de los
tltimos tres afios o los créditos pignoraticios segiin su fecha, asi como sus
réditos durante los ultimos seis meses™.
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CAPITULO SEPTIMO

B ASPECTOS PROCESALES DE LA HIPOTECA

# 7.1, CONCEPTO DE JUICIO HIPOTECARIO

El juicio hipotecario, segin Cipriano Gomez Lara: “Es un procedimiento
judicial de naturaleza contenciosa en virtud del cual un acreedor puede
reclamar de su deudor el pago de ciertas obligaciones que no hayan sido
cubiertas en la forma originalmente pactada para que, de manera sustitutiva, se
eche a andar toda la maquinaria estatal de la expropiacion sobre los bienes
hipotecados y, en su momento los mismos, después del cumplimiento de ciertos
procedimientos y requisitos, sean vendidos en publica subasta o remate judicial
a fin de que con el producto de dicha venta se le pague al acreedor
insatisfecho.” (1)

El juicio hipotecario es un juicio especial ejecutivo, que se inicia con la
expedicion de la cédula hipotecaria y concluye con el remate del bien
hipotecado para hacer pago al actor del crédito que reclama.

Eduardo Pallares describe el juicio hipotecario en general: “Es aquel en
que se ejercita alguna de las siete acciones hipotecarias que reconoce la ley y
que son: accidon constitutiva de la hipoteca, accion de ampliacion de la
hipoteca, de division de la hipoteca, de inscripcion o cancelacion del gravamen
hipotecario, de pago de dicho crédito y, de prelacion y pago. Pero el juicio
hipotecario propiamente dicho, sélo concierne a esas dos ultimas acciones. Las
cinco restantes se ejecutan en la via sumaria general”. (2)

& 7.2. CARACTERISTICAS DEL JUICIO HIPOTECARIO
1.- Es un juicio especial;

2.- Juicio posesorio porque mediante él, el actor obtiene la posesion
Juridica del inmueble hipotecado por el mecanismo de la cédula hipotecaria;



3.- Juicio de cognicion limitada cuando en la sentencia definitiva se declara
improcedente la via hipotecaria, ya que en este supuesto se reservan al actor
sus derechos para que los ejercite en juicio diverso; ——

4.- Juicio de ejecucion, porque supone un titulo ejecutorio y se inicia con la
expedicion, publicacion y registro de la cédula hipotecaria y el embargo de la
finca;

5.- En él se divide la jurisdiccion entre el Juez y el ejecutor;
6.- Juicio de condena.

Eduardo Pallares seiiala como presupuestos del juicio hipotecario los
siguientes; ‘L.a existencia de la escritura hipotecaria en la que conste un crédito
hipotecario vencido y liquido en lo conceriente a la suerte principal, y que esté
registrada dicha escritura”, (3)

# 7.3. PROCEDIMIENTO JUDICIAL PARA EL JUICIO HIPOTECARIO
EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL
DISTRITO FEDERAL

ARTICULO 468.- “Se tratara en la via especial hipotecaria todo juicio
que tenga por objeto la constitucion, ampliacion o division y registro de una
hipoteca, asi como su cancelacion, o bien el pago o prelacion del crédito que la
hipoteca garantice”.

‘Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un
crédito hipotecario se siga segun las reg,las del presente capitulo, es requisito
indispensable que el crédito conste en escritura debidamente registrada y que
sea de plazo cumplido, o que deba antlclpar cqnfonne a lo prevenido en los
articulos 1959 y 2907 del Codlgo ClVll delD.E? 7 G

e_]ecutwo oel ordmarlo




La eleccion se inclinara -logicamente- a favor de la via que.mas convenga a
los intereses del acreedor; afirma Nereo Mar, en efecto: “a) Si el deudor tiene
otros bienes distintos del hipotecado que pudieran rematarse mas facilmente o
el precio de la finca ya demerito, el acreedor opta por la via ejecutiva y
embarga otros bienes, e inclusive, la finca hipotecada porque lo autoriza el
articulo 536-1; b) Si el acreedor, segin ejemplo del maestro Becerra Bautista,
no tiene registrado el primer testimonio de la escritura de hipoteca y teme que
prescriba la accion principal, opta por la via ordinaria, antes sumaria; c) O se
inclina por el juicio hipotecario que tiene tantas garantias”. (4)

Aunque el juicio hipotecario tiene por objeto las siete prestaciones que
menciona este articulo, en la practica forense se aplica mas al pago o prelacion
del crédito garantizado por la hipoteca.

El juicio hipotecario, al igual que el ejecutivo y el de desahucio, son
privilegiados porque se inician con un auto de exequendo, con efectos de
mandamiento en forma para asegurar, mediante el embargo y la posesion del
bien hipotecado, el pago de las prestaciones que demanda el actor.

Los juicios hipotecarios son de cognicion limitada puesto que la accion es
revisable de oficio en sentencia y, si la escritura base de la accién adolece de
efectos de fondo o de forma esenciales, la sentencia serd desestimatoria,
reservando al actor sus derechos para hacerlos valer en la via que corresponda;
lo mismo sucederd si las excepciones que se opongan destruyen la fuerza
ejecutiva de la escritura de la hipoteca.

-ARTICULO 469.- “Cuando se entable pleito entre los que contrataron la
hipoteca, procedera el juicio hipotecario, sin necesidad del requisito del
registro, siendo siempre condicién indispensable para inscribir la cédula, que el
bien esté registrado a nombre del demandado y que no haya inscripcion de
embargo o gravamen en favor de tercero”.

La regla es que el crédito aparezca inscrito en el Registro Publico de la
Propiedad; la salvedad a esa regla se encierra en este articulo, cuando el pleito
es entre acreedor y deudor, hlpotecarlos directos, bajo las condiciones
sefialadas en este precepto.



ARTICULO 470.- “Presentado el escrito de demanda, acompaiiado del
instrumento respectivo, el juez, si encuentra que se retinen los requisitos fijados
por los articulos anteriores, ordenara la expedicion y registro de la cédula
hipotecaria y mandara se corra traslado dc la demanda al deudor para que
dentro del término de nueve dias ocurra a contestarla y a oponer las
excepciones que tuviere, continuandose por los tramites del juicio ordinario”.

La via hipotecaria se estimara consentida, si no fuere impugnada mediante
recurso de apelacion que se haga valer contra el auto admisorio de la demanda
y el que procedera en el efecto devolutivo.

José Castillo Larraiaga y Rafael de Pina establecen: “‘La prueba de la
accion en los juicios hipotecarios, la proporciona el titulo que motivo la
expedicion de la cédula, de tal manera que, de antemano, se considera probada
la accion con este titulo, y solo se examinan en el juicio las excepciones
opuestas, una vez dictado el auto que admite la demanda y manda expedir la
cédula; no es por tanto, necesario que el juicio hipotecario se abra a prueba,
solo para que el actor repita, durante la dilacion probatoria, que desea se tenga
como prueba de su accidn, el titulo que acompafié a su demanda”. (5)

A través de la eXcepcic’m denominada de improcedencia de la via el
demandado objeta el tipo de _1111010 escogido por el actor para plantear su
demanda.

Tradicionalmente, la Tercera Sala_ Civil de la Suprema Corte de Justicia,
sostiene que: “La falta de apelaclon contra el auto de ejecucion no implica el
consentimiento de la via ejecutiva puesto que se puede destruir la fuerza
ejecutiva del titulo mediante el empleo de determinadas excepciones, lo cual
implica la obligacion legal del d de resolver en primer término, sobre la
procedencia de la via, cuando existen excepciones sobre el particular, para
estudio en- cuanto al fondo, de los derechos

controvertidos™. (6)

En contra de pst‘ R en 1973 fueron reformados los
articulos 453, 461,470 486 e Codlg' de. Procedlmlentos Civiles para el
D.F,, relativos a los _]lllClO ejecutivo civil'y. especnal lupotecarlo




El segundo parrafo de los articulos 453 y 470 establece que las vias
ejecutiva e hipotecaria respectivamente, se estimaran consentidas si no fuere
impugnado mediante recurso de apelacion el auto admisorio de la demanda,
recurso que procedera en el efecto devolutivo. Los articulos 461 y 468 fueron
reformados para suprimir la referencia al deber del juzgador de resolver en la
sentencia sobre si ha procedido o no la via, dichos preceptos consignan sélo el
deber de aquél de pronunciarse sobre los derechos materiales controvertidos.

Haciendo referencia particular al juicio especial hipotecario, el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito ha sostenido la opinién
de que: “Las reformas de 1973 a los articulos 461 y 470 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el D.F., impiden seguir sosteniendo el criterio de la
Suprema Corte que en juicio sumario hipotecario el juez tenia obligacion de
pronunciarse en la sentencia definitiva sobre la procedencia de la via, y que
este aspecto podia reexaminarse en la segunda instancia, de donde se inferia
que el afectado podia esperar hasta entonces para impugnar tal determinacion
en amparo directo. Actualmente, como las indicadas disposiciones reformadas
establecen que la via especial hipotecaria se estima consentida si el afectado no
apela el auto admisorio, ha de estimarse que la sentencia es reclamable en
amparo ante Juez de Distrito, porque siendo un acto dentro del juicio que ya no
admite reparacion en la definitiva, actualiza la hipodtesis de procedencia que
previene el articulo 114, Fraccion 1V de la Ley de Amparo”. (7)

Sin embargo, Reyes Tayabas opina: ‘La tesis de jurisprudencia de la
Tercera Sala que hemos transcrito debe continuar aplicandose aln a los
Juicios ejecutivo civil y especial hipotecario, a pesar de las reformas de 1973,
pues consideran que éstas no pueden coartar el derecho del demandado para
oponer excepciones, entre ellas las de improcedencia de la via;, que dichas
reformas sean contrarias a los principios de economia procesal y de
concentracion, ya que imponen &l demandado la carga de apelar el auto

admisorio de la demanda, complicando el tramite del proceso al trasladar su
conocimiento al tribunal de alzada; y que la supresion en los articulos 461 y
486, de la referencia al deber del juzgador del pronunciarse sobre la
procedencia de la via, no lo relevan del deber que le imponen otros preceptos y
la jurisprudencia de la misma Tercera Sala, de estudiar la procedencia de la
accion”. (8)
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Parecen fundadas las razones que expresa el autor citado: “En efecto, es
evidente que la procedencia de la via es uno de los presupuestos del proceso,
cuya falta puede ser denunciada por el demandado a través de la respectlva
excepeion procesal; que el legislador ordinario no tiene facultades para imponer
al demandado la carga, de apelar el auto admisorio de la demanda para objetar
la procedencia de la via, privandolo de su derecho a hacerlo a través de la
excepcion respectiva, pues ello infringiria su derecho de defensa en juicio y
vulneraria las formalidades esenciales del procedimiento que consigna el
articulo 14 constitucional; y, en fin que la falta de apelacion contra el auto
admisorio de la demanda y ain la falta de oposicion de la excepcidn respectiva,
no pueden impedir que el juez cumpla con el deber que tiene de verificar de
oficio que hayan satisfecho todos los presupuestos procesales, entre ellos el de
la procedencia de la via™.

ARTICULQ 471.- “Todo juicio hipotecario constara de dos secciones: la
del principal conteniendo la demanda, la contestacion y todas las actuaciones
relativas al juicio hasta la sentencia, La segunda seccion, o sea la de ejecucion,
se integrara con lo siguiente:

L- Copia cotejada de la demanda que le proporcionara el actor y de la
sentencia en su caso;

II.- Copia simple de auto que ordene la expedlcnon yrreglstro de la cedula

hipotecaria;

III.- Nombramiento de depositario y otbfgémiento',’defﬁéil:zé'”

IV.- Avalio de la finca hipotecada;

V.- Cuentas de los depositarios e mcldentes relatwos ala aprobacton de
ellas; S :

VI.- Remocion de depositarios y nombramiento de substitutos;,;
VIL.-Permiso para arrendar o vender frutos;
VIIl.-Mandamiento de subastar los bienes hipotecados;

IX.-Remate, convocacion, y calificacion de postores de las escnturas
correspondientes y demas actuaciones relativas a la ejecucion”.




ARTICULO 472.- Derogado.

ARTICULO 473.- “Terminada la seccion deyejééucién"s'e' ‘agregara al
cuaderno principal del juicio”. ‘

ARTICULO 474 .- Derogado.
ARTICULO 475.- Derogado.

Los articulos 472, 474 y 475 creaban la figura del Subalterno Ejecutor
encargado de la seccion de ejecucion, hoy a cargo del Actuario.

" ARTICULO 476.- “Si en el titulo con que se ejercita una accion
hipotecaria se advierte que haya otros acreedores hipotecarios anteriores, el
juez mandara notificarles la cédula hipotecaria para que usen de sus derechos
conforme ala ley”.

El acreedor hipotecario citado, si considera tener derechos preferentes a
los que se ventilan en el juicio donde es llamado, debera promover Ia terceria
de preferencia para obtener declaracion del orden y prelacion de sus créditos.

ARTICULO 477.- Derogado.

ARTICULO 478.- “La cédula hipotecaria contendra una relacion sucinta
de la escritura y concluira en estos términos: En virtud de las constancias que
preceden, queda sujeta la finca de la propiedad de a juicio hipotecario, lo que
se hace saber a las autoridades y al piiblico, para que no se practique en la
mencionada finca ningin embargo, toma de posesion, diligencia precautoria o
cualquiera ofra que entorpezca el curso del presente juicio o viole los
derechos en él adquiridos por el C. (aqui el nombre del actor)”.

La cédula hipotecaria es el instrumento procesal que da eficacia y efectos
juridicos al juicio hipotecario, pues mediante aquella, el inmueble queda sujeto
al régimen riguroso del juicio hipotecario.



Los efectos juridicos que produce la cédula son los siguientes: a) Afecta a
la finca y sus frutos al pago de suerte principal, intereses y costas; b) Convierte
al duefio o poseedor de la finca en depositario judicial, con todas las
obligaciones y derechos de los de su clase; c) Crea un régimen proteccionista
para el acreedor de tal forma que no puede practicarse en el inmueble ningin
embargo ni gravamen, tampoco puede ser ocupado en virtud de otra diligencia
que pueda entorpecer el curso del juicio hipotecario.

ARTICULO 479.- ‘La cédula hipotecaria se inscribira en el registro
publico correspondiente, a cuyo efecto se expedira por duplicado copia
certificada de la cédula. Una copia quedara en el reglstro y la otra, ya
registrada, se agregara a los autos”,

ARTICULO. 480.- “Sila finca no se halla en el lugar del juicio, se librara
exhorto al juez de la ubicacion, para que ordene el reglstro édula como
se previene en el articulo anterior”. : s SN

El juez exhortado desahogara dos trédmites: la, e Ia .cédula
hxpotecana y el registro de la misma. Para mayor efi cacia del procedlmlento el
juez exhortado publica la cédula en los tableros del Juzgado exhortado, de la
Recaudacion de Rentas o Administracion Fiscal y de la Tesorerla Municipal del
lugar del Juzgado exhortado.

ARTICULO 481 .- “Desde el dia del emplazamiento, contrae el deudor la
obligacion de depositario judicial de Ia finca hipotecada, de sus frutos y de todo
objeto que con arreglo a la escritura y conforme al Cédigo Civil, deban
considerarse como inmovilizados y formando parte de la misma fi inca, de los
cualefi se fonnara inventario para agregarlo a los autos siempre que 1o pida el
acreedor”

# EJECUTORIAS

1.- HIPOTECAS. Ni la constitucion de la hipoteca sobre un inmueble, ni
la expedicion, fijacidn y registro de la cédula hipotecé’ria*’lin'ii'tan"el derecho del
propietario para habitar la casa, debiendo estimarse, por otra parte, que la
depositaria en los juicios hipotecarios se refiere séloa ‘la administracion de los
inmuebles que son susceptibles de ella, o sea a- los que se encuentren
produciendo los frutos civiles respectivos.




Es incuestionable que el deudor hipotecario no esta obligado si no aparece
que exista contrato de arrendamiento celebrado con él a desocupar la casa
hipotecada, y €l apremio que se le haga para que le desocupe constituye una
violacion de garantias. No sucede lo mismo respecto de los inmuebles no
ocupados en calidad de habitacion por el deudor, los que, a causa de la fijacion
de la cédula hipotecaria, quedan sujetos a la administracion del depositario,
siendo indudable que el deudor tiene la obligacion ineludible de hacer entrega
de esos inmuebles para que el depositario los administre. T.XXXII, p. 2043,
Quinta Epoca.

2.- DEPOSITO DE FINCAS HIPOTECADAS. La resolucion que ordene
al deudor hipotecario, en cuya personas constituyé el deposito que entregue la
finca hipotecada al nuevo depositario, es acto de imposible reparacion y cabe
dentro de lo previsto por la fraccion IX del articulo 107 constitucional, para los
efectos del amparo. Suplemento del SJF de 1934, p. 571, Quinta Epoca.

3.- ACCIONES HIPOTECARIA Y EJECUTIVA. Si el acreedor
hipotecario opta por ejecutar sus derechos en la via ejecutiva, el gravamen
hipotecario no queda insubsistente de pleno derecho, por esa causa, sino que es
necesario que al respecto, haya una categoérica declaracion judicial. SJF,
T.XXXIII, p. 858, Quinta Epoca.

4.- VIA EJECUTIVA MERCANTIL EN CASO DE OBLIGACIONES
TIPICAMENTE MERCANTILES, GARANTIZADAS CON HIPOTECA. Si
el quejoso suscribio garantia hipotecaria para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por la sociedad acreditada, no es exacto que la accién
ejecutiva mercantil que ejercita el banco acreditante contra el mismo quejoso
sea improcedente solo por el hecho de que éste no sea deudor directo del
propio banco, y por lo tanto la declaracion de haber procedido la via ejecutiva
mercantil, no implica la violacion de garantias individuales. Desde luego es
infundada la afirmacion del quejoso en el sentido de que unicamente por medio
del juicio hipotecario pueden hacerse efectivas las obligaciones que contrajo al
suscribir la hipoteca, porque el art. 462 del Codigo de Procedimientos Civiles
del D.F. establece: “Si el crédito que se cobra esta garantizado con hipoteca, el
acreedor podra intentar el juicio hipotecario, el ejecutivo o el ordinario”,
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Si bien la hipoteca es un contrato que no regulan las leyes mercantiles, y
todo lo relativo a su constitucion, contenido o extincion, se rige
fundamentalmente por disposiciones de derecho civil, ello no impide que
cumpla sus funciones de garantia en contratos tipicamente mercantiles y que
por tanto, el contrato de hipoteca sea accesorio a contratos de crédito
refaccionario y de habilitacién o avio. Quinta Epoca, T. XXVI, p. 20. A.D.
2608/54. Virginio Sotomayor Ortiz.

ARTICULO 482.- “El deudor que no quiera aceptar la responsabilidad de
depositario entregara desde luego, la tenencia material de la finca al actor o al
depositario que éste nombre”.

ARTICULO 483.- “El secuestro de la finca hipotecada se regira por lo
dispuesto en el capitulo Quinto de este titulo, debiendo quedar el deudor en
posesion de la finca cuando habite en ella en calidad de depositario”.

Después de fijar la cédula hipotecaria, el actuario debera proceder al
embargo de la misma finca, conforme a los canones previstos por los articulos
534 y siguientes de este Codigo. El capitulo Quinto del Titulo séptimo empieza
con el articulo 500, y los embargos estan reglamentados en su seccion II que
empieza con el articulo 534.

ARTICULO 484.- “Expedida la Cédula Hipotecaria no podra verificarse
en la finca hipotecada ninguno de los actos en elia expresados, si no en virtud
de sentencia ejecutoriada relativa a 1a misma finca, debidamente registrada y
anterior en fecha a la demanda que ha motivado la expedicion de la Cédula o
de la providencia dictada a peticion de acreedor de mejor derecho”.

Eduardo Pallares establece que la Cédula Hipotecaria sujeta al inmueble a
una especie de ‘tabt judicial” por los alcances y prohibiciones que lleva
implicitos a tal grado que algun otro gravamen solo puede verificarse en virtud
de sentencia ejecutoriada,

Si distinto acreedor embargara o gravara el inmueble hipotecado, bastaria
una promocion del acreedor hipotecario actor, para que se cancelara el
gravamen. En todo caso el embargante no adquiriria ningin otro derecho mas
que esperar el remate de la misma, con la esperanza de que sobre alguna
cantidad para que le sea adjudicada a dicho acreedor, previo los tramites
legales del caso.




ARTICULO 485.- “Para el avalio de la finca se observara of prevemdo
en el capitulo 1V, seccion 1V del Titulo Sexto”.

Este titulo comienza con el articulo 346 que se ref ere a la prueba pericial.
Si en el contrato de hipoteca se pact6 el precio para efectos del remate, las
partes se sujetaran a ese precio.

ARTICULO 486.- “Agotado el procedimiento si resulta probada la
accion, al decir los derechos controvertidos, la sentencia decretara el remate de
los bienes hipotecados”.

Si la sentencia es condenatoria y el demandado apela, el recurso se admite
en ambos efectos, y si el superior confirma la sentencia, procede el remate o
bien, el acreedor puede adjudicarse la finca hipotecada sin necesidad de
remate, siempre y cuando en la correspondiente escritura el deudor haya
renunciado expresamente a la subasta. Estimamos que deberia derogarse esa
facultad del acreedor ya que algunos de ellos, verdaderos agiotistas, proceden
con voracidad.

ARTICULO 487.- *“Si el superior revoca el fallo de primera instancia que
declaro procedente el remate, luego que vuelvan los autos al juzgado de origen,
se mandara cancelar la inscripcion de la cédula hipotecaria en el Registro
Publico y en su caso se devolvera la finca al demandado, ordenando al
depositario que rinda cuentas con pago en el término que le fije el juez, que no
podra exceder de 30 dias. Si el remate se hubiere ya verificado, se hara
efectiva la fianza en la via de apremio”. Aqui es aplicable la reglamentacion
sobre sentencias revocadas que habian sido ejecutadas con anterioridad, para lo
cual hay que tener en cuenta especialmente el articulo 699. Si el remate se
llevé a cabo, el postor y adjudicatario puede haber vendido la finca.

El comprador seria de mala fe, o por lo menos sabedor de que una vez
revocado el remate, tendria que devolver la finca. En estos casos los abogados
del deudor tienen, por una parte, la garantia de la fianza que otorgé el
gjecutante, previamente el remate; pero ademas para no correr ningin riesgo de
perder el inmueble piden amparo contra el auto que ordena el remate, con
suspension del acto reclamado.



ARTICULO 488.- “En el caso previsto en el segundo parrafo del articulo
2916 del Cédigo Civil, no habra lugar a la venta judicial, pero si habra avalio
del precio que corresponda a la cosa en el momento de exigirse el pago.

La venta se hara de la manera que se hubiere convenido; y a falta de
convenio, por medio de corredores. EI deudor puede oponerse a la venta
alegando las excepciones que tuviere y esta oposicion se substanciara
incidentalmente.  También pueden oponerse a la venta los hipotecarios
posteriores, alegando prescripcion de la accion hipotecaria”,

o 7.4. PROBLEMAS RELATIVOS AL JUICIO ESPECIAL
HIPOTECARIO

1.- El articulo 487 previene lo siguiente: “Si el superior revoca el fallo de
primera Instancia que declar6 procedente el remate, luego que le vuelvan los
autos al juzgado de su origen, se mandara cancelar la inscripcién de la cédula
hipotecaria en el Registro publico y en su caso se devolverd la finca al
demandado, ordenando al depositario que rinda cuenta con pago en el término
que le fije el Juez, que no podra exceder de 30 dias, si el remate se hubiere ya
verificado, se hara efectiva la fianza en la via de apremio”.

La norma anterior da a entender que cuando la finca ya se remat6 y el
Tribunal Superior revoca la sentencia que ordeno €l remate, el demandado sélo
tendra derecho de hacer efectiva la fianza que otorgd el actor para poder
gjecutar la sentencia de remate. Es evidente que la Ley no se ajusta, si asi debe
entenderse, ni a la equidad ni a la doctrina. De acuerdo con esta (iltima, la base
legal del remate no es otra que la sentencia del Juez de Primera Instancia que
fue revocada o lo que es lo mismo, nulificada.

Como consecuencia de su nulidad, las cosas deben reponerse al estado que
tenian antes del remate, es decir, la nulidad del fallo produce necesariamente la
nulidad del remate. Mas aum, por el hecho de que la sentencia quedo revocada,
ha de considerarse inexistente, de lo que se infiere que el remate queda sin
causa juridica y debera también nulificarse. La Ley, en lugar de ordenar esto
ltimo parece que sélo concede al demandado el derecho de hacer efectiva la
fianza mencionada, lo que no es justo.




2.- El articulo 488 intimamente relacionado con el articulo 512, concierne
a una especial ejecucion que tiene lugar en los Juicios Hipotecarios, dice: “En
el caso previsto en el segundo parrafo del articulo 2916 del Codigo Civil, no
habra lugar a la venta judicial; pero si habra avaluo del precio que corresponda
a la cosa en el momento de exigirse el pago. La venta se hara de la manera que
se hubiese convenido; y a falta de convenio por medio de corredores. El
deudor, puede oponerse a la venta alegando las excepciones que tuviere y esta
oposicion se substanciara incidentalmente. También pueden oponerse a la
venta los hipotecarios posteriores alegando la prescripcion de la accton
hipotecaria”.

Para comprender el sentido de este articulo y los curiosos y graves errores
que contiene, es necesario tener a la vista el articulo 2916 que dice. “El
acreedor hipotecario puede adquirir la cosa hipotecada, en remate judicial o por
adjudicacion, en los casos en que no se presente otro postor de acuerdo con lo
que establece el Cddigo de Procedimientos Civiles. Puede también convenir
con el deudor en que se le adjudique en el precio en que se fije al exigirse la
deuda, pero no al constituirse la hipoteca. Este convenio no puede perjudicar
los derechos de tercero”,

El articulo 488 tiene por objeto fijar el procedimiento que debe seguirse
para hacer efectivo el convenio a que se refiere la segunda parte del articulo
2916:;

a).- Ordena que, en tal caso, no ha lugar a la venta judicial,

b).- Si en el caso del articulo 2916 del Codige Civil no ha lugar a la venta
judicial, debe contarse con la absoluta conformidad del dueiio de la finca
hipotecada con la adjudicacion de ésta a favor de su acreedor.

Si la conformidad no existe podra hacer valer la violacién del articulo 14
constitucional porque, sin las formalidades propias de un juicio, se le priva de
su propiedad.,

c).- Otro error del Articulo consiste en suponer que el articulo 2916 del
Cédigo Civil, parrafo segundo, se refiere a la venta del inmueble.



Prevee tan solo un pacto a virtud del cual, el acreedor se adjudica la cosa
en el precio que tenga cuando la hipoteca es exigible, lo que demuestra que no
hay congruencia entre lo que ordena el articulo 488 y lo que previene el articulo
2916.

El articulo 488 dice que la venta se hara como se hubiere convenido y a
falta de convenio por medio de corredores, siendo asi que precisamente el
pacto a que se refiere el segundo parrafo del artlculo 2916 es que no haya
venta, y que el acreedor hipotecario se adjudique el inmueble.

¢Con qué objeto se hace intervenir a corredores cuando por virtud del
convenio el acreedor hipotecario tiene derecho de pedir la adjudicacion?

d).- La tnica interpretacion racional del articulo 488 es la siguiente: “En
virtud de la autorizacion concedida en la segunda parte del articulo 2916, el
acreedor hipotecario que puede pedir la adjudicacion de la finca fuera de
remate, debe promover forzosamente el juicio hipotecario para no incurrir en la
violacion al articulo 14 constitucional, a no ser que el deudor esté conforme en
darsela en pago, en cuyo caso no es necesaria la intervencion de los
tribunales”. .

El demandado podra oponer en el juicio todas las excepciones que tuviere
como si se tratara de cualquier otro litigio, porque el pacto previsto en el
articulo 2916 no tiene por objeto evitar que haya juicio, sino \inicamente que
haya venta judicial, lo que es muy distinto. Por otra parte, hay que censurar y
modificar substancialmente la frase;f‘L‘anvent :se hard de la manera que se
hubiere convenido y a falta de convenio por medio de corredores”.

En primer lugar la adjudicacio s;prdpialnellte una venta, y el articulo
2916 se refiere al caso de que el deudor haya convenido en que el acreedor se
adjudique la cosa, y el pacto relatlvo no puede faltar porque dicha disposicion
supone precisamente que exista,’ y1 n prevnslon de ello, el articulo 488, fija el
procedimiento. Mas dlsparatado alin es ordenar que la venta se efectie por
medio de corredor, ya que el pacto como queda demostrado, tiene por objeto
evitarla.




¢(En qué sera diferente la tramitacion en el caso de que se trata, a la del
juicio hipotecario? Unicamente en estas circunstancias:

a) Que no habra remate, ni por lo tanto posibilidad de que. un tercero
adquiera la finca;

b) Que el avalio del inmueble se hara cuando la deuda fue exigible y se
fij6 de comin acuerdo de las partes;

¢) En que el acreedor hipotecario tiene derecho de adjudicarse el inmueble
en el mencionado precio;

d) En que los demas hipotecarios pueden oponer la excepcion de
prescripcion aunque no sean partes en el juicio.

Esta ultima facultad exorbitante no se explica, ya que-a virtud de la
adjudicacion, el acreedor esta obligado a reconocer y a pagar a su vencimiento
los demas créditos hipotecarios, de acuerdo con lo que ordena el articulo 593
que dice: “El acreedor que se adjudique la cosa, reconocera a los demas
hipotecarios sus créditos para pagarlos al vencimiento de su escritura y
entregara al deudor al contado lo que resulte libre del precio después de hecho
el pago™.

Otra cosa sucede cuando hay venta y no adjudicacion. Rige entonces el
articulo 595 que dice: "En los casos a que se refieren los articulos 392 y 594 se
cancelaran las inscripciones de las hipotecas a que estuviere afecta la finca
vendida, expidiéndose para ello mandamiento en el que se exprese que el
importe de la venta no fue suficiente para cubrir el crédito del ejecutante, etc.
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CAPITULO OCTAVO

® LA NECESIDAD DE INSTITUIR EL PROCEDIMIENTO
ESPECIAL HIPOTECARIO EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADO DE
GUANAJUATO

# 8.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

=& 8 1.1. Accion Hipotecaria

Derivado de la multiplicacion de las relaciones bancarias, comerciales y
mercantiles en general, han cobrado especial importancia los llamados
contratos de garantia: la fianza, la prenda y la hipoteca.

En efecto, de tales contratos, el de hipoteca es el que mas se ha
desarrollado en funcion de su eficacia, debido a su naturaleza y caracteristicas
propias, mismas que han quedado analizadas ampliamente en capitulos
anteriores.

Sin embargo, de manera contradictoria a la realidad social que prevalece
en todo el Pais, la legislacion civil en nuestro estado de Guanajuato, ha
permanecido ajena al desarrollo mercantil surgiendo como consecuencia logica
una serie de problemas que reclaman una atencion pronta y eficaz de parte del
legislador,

Para efectos de nuestra investigacion, precisaremos el planteamiento del
problema juridico que encierra el proposito de la misma: LA NECESIDAD DE
UN PROCEDIMIENTO ESPECIAL HIPOTECARIO.

Efectivamente, esta necesidad cada vez mas evidente, con motivo de la
modernizacion en la forma y procedimientos mercantiles, requiere de
instituciones juridicas que garanticen una indispensable seguridad y certeza
juridica.



Lo anterior resulta obvio si tomamos en consideracion que las partes que
intervienen en la celebracion del contrato de hipoteca se ven obligadas a
recurrir al juicio ejecutivo en razén a que la accion hipotecaria queda absorbida
en esta institucion, con las consiguientes inconveniencias y desventajas que
esto genera.

Asi pues, la simple falta de instrumentos procesales adecuados a cada caso
concreto redundan en perjuicio para las partes, pues su falta origina que éstas -
en un momento dado- no sepan a qué atenerse al no contemplar nuestra Ley
Adjetiva Civil en el estado de Guanajuato, un medio idéneo que les permita la
seguridad juridica que indispensablemente debe prevalecer en la celebracion de
todo acto juridico.

m 8.2 FORMULACION DE HIPOTESIS DE TRABAJO

Cabe advertir que sobre el contrato de hipoteca existen 7 acciones relativas
al juicio hipotecario;

a) Las constitutivas de hipoteca;

b) Las de ampliacion de hipoteca;

c¢) Las de division de hipoteca;

d) Las de inscripcion del gravamen hipotecario;
e) Las de cancelacion del propio gravamen;

f) Las de pago del crédito hipotecario;

g) Las de prelacion y pago.

Sin embargo, de ellas solamente las dos tltimas, es decir las de pago o de
prelacion y pago de crédito, son generalmente materia de juicios hipotecarios
propiamente dichos, ya que las restantes, aunque se siguen en la via sumaria,
no motivan la expedicion ni el registro de la cédula hipotecaria, en virtud de
que no son juicios que puedan principiar con secuestro del inmueble.




Ahora bien, respecto del juicio hipotecario, se ha dicho, que es semejante a
un juicio ejecutivo que en vez de principiar por un embargo, se inicia con la
inscripcion del gravamen en el Registro Piblico de la Propiedad, por estar
previamente constituida la garantia del crédito que se trata de cobrar cuya
inscripcion confiere al acreedor las ventajas y los privilegios que la propia
legislacion civil garantiza.

Refiriéndonos especificamente al Codigo de Procedimientos Civiles del
estado de Guanajuato, tal como quedo establecido en el punto que antecede, no
se encuentra instituido el juicio especial hipotecario, hecho que ha motivado
polémicas y especulaciones, mismas que pueden condensarse en los siguientes
cuestionamientos que serviran de hipotesis de trabajo en la presente
investigacion, las cuales de acuerdo a los elementos de juicio que logremos
aportar en la investigacion, deberan probarse o descartarse, apoyandonos para

.ello en los razonamientos que al mismo tiempo constituyan la postura a
defender dentro de la presente tesis profesional.

En efecto, por una parte existe en la doctrina una fuerte corriente de
tratadistas, de la talla de Alcald Zamora por ejemplo, que consideran que el
Juicio especial hipotecario es innecesario, que no tiene razon de ser y que mas
valia mejor desapareciera, concluyendo que no se justifica la existencia del
juicio hipotecario ya que puede quedar subsumido dentro del juicio ejecutivo
mercantil, corriente de opinién que fue adoptada por nuestro legislador en el
estado de Guanajuato.

Y por otra parte, en representacion de la hipotesis contraria, encontramos
otra corriente de opinion opuesta a las anteriores, representada, entre otros, por
Camelutti, que sostiene que la accion hipotecaria, mas que una extension o
ulterior modalidad de la accion ejecutiva es una accion privilegiada, ya que
mediante ella el 6rgano jurisdiccional no solo debe entregar al acreedor que la
ejercita el producto de la venta del bien hipotecario, antes que a los acreedores
comunes, sino que puede tomar al bien mismo, aunque no pertenezca ya al
deudor.

A fin de cuentas, esta pequeiia diferencia es la que debemos analizar para
concluir si, procesalmente, se justifica o no la institucion del juicio especial
hipotecario en la legislacion procesal del estado de Guanajuato.



Formuladas las hipotesis anteriores, procede ahora, pasar a la etapa
siguiente que consiste en la comprobacion y demostracion de una de estas
hipotesis, de tal manera que la investigacion nos permita sostener con las bases
la procedencia de una y el descarte de la otra.

& 83 PROBLEMATICA JURIDICA PROPIA DEL JUICIO
HIPOTECARIO

& 8.3.1. La CédulaHipotecaria y sus Efectos Juridicos

La cédula hipotecaria otorga al acreedor hipotecario el derecho de que no-.
se practiquen en la finca ningin embargo, toma de posesion, dilige cia
precautoria o cualquiera otra, que viole los derechos por él adqumdo'
deberan ser respetados por los terceros y por el fisco.

& 8.3.2. La Adjudicacion de una Finca Hipotecada

Cuando se adjudica una finca hipotecada al acreedor hlpotecano se manda
dar posesion a éste del inmueble, procediendo al mismo tiempo el Ianzamlento
del deudor hipotecario si voluntariamente no entrega el inmueble.

Lo anterior con fundamento en el articulo 839 -del Codigo de
Procedimientos Civiles para el D.F., Que a la letra dice: ‘Otorgada la escritura
y consignado el precio, pondra el juez al comprador, en posesion, si lo pidiere,
y se le dara con citacion de los colmdantes arrendatarios y demas interesados™.

Cierto que el articulo. e_m cuestion no  autoriza expresamente el
lanzamiento, pero la mterpretacnon es acertada, porque de otra manera el juicio
hipotecario no concluiria con la posesion real y efectiva del inmueble a favor
del acreedor sino que ‘se obligaria a éste a promover un nuevo juicio de

lanzamiento en contra del deudor.




# 8.3.3. La Indivisibilidad de la Hipoteca

El Cédigo Civil vigente en el D.F ., en sus articulos 2911 a 2913 previene
que cuando la finca hipotecada se divida, se repartira equitativamente el
gravamen hipotecario entre las fracciones que resulten de la division, pero el
principio de la indivisibilidad subsiste en los casos en que la finca no sea
susceptible de ser fraccionada convenientemente.

En otros términos debe interpretarse que la indivisibilidad de la hipoteca y
de las acciones inherentes a ella, son a beneficio del acreedor y no de la parte
deudora, pues el bien afecto a dicha obligacion, de cualquier suerte responde de
la totalidad de la imposicion independientemente de sus propias teorias, por
tratarse de una obligacion real.

La ratio juris de la indivisibilidad de la hipoteca radica en que la hipoteca
esta en el todo, y toda en cada una de las partes, lo que nada tiene que ver con
el caracter indivisible de la deuda. La deuda puede ser divisible o indivisible,
segin su naturaleza, pero esto no afecta en nada el caracter juridico de la
garantia hipotecaria en lo que respecta a la indivisibilidad de ésta.

& 8.3.4. Hipoteca Constituida sin Poder Suficiente

La falta de derecho para hipotecar, no debe confundirse con la falta de
poder o mandato; la primera esta sancionada con la nulidad de la hipoteca en
tanto que la segunda puede ser purgada por la ratificacion de aquél cuya
representacion no era perfecta en el momento de la celebracion del contrato.

Lo anterior encuentra su fundamento en lo dispuesto por el articulo 1802
del Codigo Civil para el D.F,, el cual sefiala que los contratos celebrados a
nombre de otro por quien no sea su legitimo representante, seran nulos, a no ser
que la persona a cuyo nombre fueron celebrados, los ratifique antes de que se
retracten por la otra parte. La ratificacion debe ser hecha con las mismas
formalidades que para el contrato exige la ley.

Igualmente, la ratificacion debera ser inscrita en el Registro Pablico de la
Propiedad para que surta efectos contra terceros. Asi lo sefiala el articulo 2919
del. Codigo Civil para el D.F.: “La hipoteca no es tacita ni general, para
producir efectos contra tercero necesita siempre de registro...”.
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Los efectos de la ratificacion no se retrotraen a la fecha de la constitucion
de la hipoteca, por lo que respecta a terceros, aunque si por lo que respecta a la
persona que ratifica el contrato de hipoteca.

& 8.3.5. Derechos de un Acreedor Hipotecario en Segundo Lugar

Los derechos del acreedor hipotecario en segundo lugar, se afectan porque,
en el pago al primer acreedor, se consume el valor del predio hipotecado, pues
esto se debe tinicamente a que dicho valor no alcanza para cubrir el importe de
los créditos que la finca reporta.

Debe tenerse presente que la hipoteca es una garantia accesoria de un
crédito principal que subsiste, aunque la hipoteca se extinga. El acreedor
hipotecario puede ejercitar 2 acciones, la real y la personal; la primera concluye
con la extincion de 1a hipoteca, la segunda no.

& 8.4. APORTACION JURIDICA: INSTITUCION DEL JUICIO
ESPECIAL HIPOTECARIO EN EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES DEL ESTADO DE GUANAJUATO

El andlisis a la problematica anterior nos lleva a concluir necesariamente
que el contrato hipotecario tiene sus propias particularidades, que su
celebracion obedece a reglas especificas consignadas en el Codigo Civil del
estado de Guanajuato y que consecuentemente reclama su correspondiente
reglamentacion en la Ley Adjetiva Civil,

Que el desarrollo comercial caracteristico de nuestra época origind la
multiplicacion de operaciones civiles y mercantiles que provocaron la
constitucion de garantias principalmente hipotecarias y las partes que los
celebran reclaman paralelamente, con justa razon, una mayor seguridad juridica
que permita un mayor grado de certeza en relacion al destino de sus
patrimonios.

Considero que lo anterior es motivo més que suficiente para la institucion
que ahora propongo y cuyo proyecto pongo a su consideracion, en los términos
siguientes:




® CApriTULO "X"

= Del Juicio Hipotecario

Articulo.- Se tramitara en la via especial hipotecaria todo juicio que tenga
por objeto la constitucion, ampliacion o division y registro de una hipoteca, asi
como su cancelacion o bien el pago o prelacion del crédito que la hipoteca
garantice.

Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un crédito
hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo, es requisito
indispensable que el crédito conste en la escritura debidamente registrada y que
sea de plazo cumplido o que deba anticiparse, conforme a lo prevenido por los
articulos 1447 y 2403 del Cédigo Civil.

Articulo.- Cuando se entable pleito entre los que contrataron la hipoteca,
procedera el juicio hipotecario sin necesidad del requisito del registro, siendo
siempre condicion indispensable para inscribir la cédula, que esté registrado el
bien a nombre del demandado y que no haya inscripcién de embargo o
gravamen en favor de tercero.

Articulo.-  Presentando el escrito de demanda, acompafiado del
instrumento respectivo y si el Juez encuentra que se retnen los requisitos
fijados por los articulos anteriores, ordenara la expedicion y registro de la
cédula hipotecaria y mandara que se corra traslado de la demanda al deudor,
para que dentro del término de cinco dias ocurra a contestaria y a oponer las
excepciones que tuviere.

Todo lo relativo a las excepciones formara cuaderno por separado, a fin de
que no se interrumpan las acciones sobre aseguramiento ni avaltio de la finca.

Articulo.- Si en el Titulo con que se ejercita una accion hipotecaria se
advierte que haya otros acreedores hipotecarios anteriores, el Juez mandara
notificarles la cédula hipotecaria para que usen de sus derechos conforme a la
ley.
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Articulo.- La cédula hipotecaria contendra una relacion sucinta de la
escritura y concluird en estos términos:- “En virtud - de las -constancias que
preceden, queda sujeta la finca ' de la
propiedad de a juicio hipotecario, lo que se
le hace saber a las autoridades y al publico para que no se practique en la
mencionada finca ningin embargo, toma de posesion, diligencia precautoria o
cualquiera otra que entorpezca el curso del presente juicio o viole los derechos
en él, adquiridos por el C. (aqui el nombre del actor)”.

Articulo.- La cédula hipotecaria se inscribira en el Registro Piblico
correspondiente, a cuyo efecto se expedira por duplicado, copia certificada de

" la cédula; una copia quedara en el registro y la otra, ya registrada, se agregara a

los autos.

Articulo.- Si la finca no se halla en el lugar del juicio, se librara exhorto al
Juez de la ubicacion, para que ordene el registro de la cédula como lo previene
el articulo anterior.

Articulo.- Desde el dia del emplazamiento, contrae el deudor la obligacion
de depositario judicial de la finca hipotecada, de sus frutos y de todos los
objetos que, con arreglo a la escritura y conforme al Codigo Civil, deban
considerarse como inmovilizados y formando parte de la misma finca, de los
cuales se formara inventario para agregarlo a los autos, siempre que lo pida el
acreedor.

Articulo.- El deudor que no acepte la responsabilidad de depositario,
debera entregar inmediatamente la posesion material de la finca en favor del
acreedor o del depositario que éste nombre,

Articulo.- El secuestro de la finca hipotecada se regira por lo dispuesto en
el capitulo relativo a los embargos de esta misma ley.

Articulo.- Expedida la cédula hipotecaria, no podré verificarse en la finca
hipotecada ninguno de los actos en ella expresados, sino en virtud de sentencia
ejecutoriada relativa a la misma finca, debidamente registrada y anterior en
fecha a la demanda que ha motivado la expedicion de la cédula o de la
providencia dictada a peticion del acreedor de mejor derecho.




Articulo.- Para el avaliio de la finca se observaran las reglas previstas por
este Codigo para la prueba pericial.

Articulo.- Agotado el procedimiento si resulta probada la accion al decidir
los derechos controvertidos, la sentencia decretard el remate de los bienes
hipotecados.

Si en la sentencia se resolviere no haber lugar al juicio hipotecario se
reservaran al actor sus derechos para que los ejercite en la via y forma que
correspondan,

Articulo.- Si el superior revoca el fallo de primera instancia que declard
procedente el remate, luego que vuelvan los autos al juzgado de su origen, se
mandaré cancelar la inscripcion de la cédula hipotecaria en el Registro Pablico,
ordenandose reponer las cosas al estado que guardaban antes del remate.

Articulo.- En el caso previsto en el segundo parrafo del articulo 2411 del
Cadigo Civil no habra lugar a la venta judicial; pero si habra avaluo del precio
que corresponda a la cosa en el momento de exigirse el pago. La adjudicacion
se hara de la manera que se hubiere convenido; el deudor puede oponerse a la
venta, alegando las excepciones que tuviere y esta oposicion se substanciara en
forma incidental.
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CONCLUSIONES

m PRIMERA.- EL. DERECHO COMO MEDIO

El Derecho debe entenderse como el conjunto de normas juridicas
obligatorias elaboradas por el hombre, impuestas coactivamente en la sociedad
para la imparticion de la justicia, la seguridad juridica y el bien com{in.

® SEGUNDA.- LA SEGURIDAD JURIDICA COMO FIN DEL
DERECHO

La seguridad juridica es en su sentido mas general, la garantia dada al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
ataques violentos 0 que si éstos llegan a producirse, le seran asegurados,
protegidos y reparados por la sociedad.

m TERCERA.- LA NATURALEZA PROPIA DEL DERECHO

El Derecho es por naturaleza dinamico, como producto social que surge
espontaneamente de las necesidades mismas, sancionado por la costumbre y
por la conciencia juridica popular y cuya referencia de valor, por tanto, es el
espiritu del pueblo, que de un modo certero e infalible revoluciona el derecho.
Este no es inmutable, sino que cada época elabora sus productos juridicos, los
cuales reflejan la variacion de las condiciones historicas, politicas, econdmicas
y sociales, asi como las transformaciones del espiritu del pueblo.

® CUARTA.- HACIA UN DERECHO MODERNO

Un sistema moderno de normativa social, concebido con audacia e
imaginacion, implicaria una reformacion de las reglas que la sociedad ha creado
para que coactivamente se cumplan, para alcanzar como metas minimas las
siguientes:
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1.- Sistema legal moderno, que exprese adecuadamente las necesidades
sociales del momento; B e

2.- Integracion de todos sus preceptos en un ordenamiento sistematico,
bien articulado y coherente;

3.- Flexibilidad de sus preceptos para que puedan irse poniendo a tono con
nuevas necesidades sociales tan pronto como éstas se vayan presentando;

4.- Que las normas sean un reflejo del acontecer social que se vive y,

5.- Que esté abierto a las corrientes juridicas vigentes.

® QUINTA.- EL AUGE DEL MERCANTILISMO COMO FENOMENO
SOCIAL DEL MOMENTO Y SU INFLUENCIA EN EL DERECHO

Hoy en dia las practicas mercantilistas demuestran un auge desmesurado
que ha rebasado fronteras entre paises. El Tratado del Libre Comercio
México-Estados Unidos-Canada es un ejemplo de ello; la importancia del
mismo ha trascendido no sélo en el orden econdmico, sino ademas en el orden
juridico; consecuentemente las instituciones al igual que los conceptos deberin
sufrir adecuaciones para responder a las necesidades del momento.

8 SEXTA.- PROBLEMATICA JURIDICA OBSERVABLE

Una de las instituciones juridicas que mas ha resentido los embates de las
practicas mercantilistas, propias de un pais capitalista como el nuestro, es sin
duda el contrato de hipoteca; observandose en su regulacion vicios y
deficiencias que deben ser resueltas de inmediato.

® SEPTIMA.- CONCEPTO DE HIPOTECA

Por tanto, resulta obligado definirle, para lo cual diré: la hipoteca es un
derecho real que se constituye sobre bienes determinados, generalmente
inmuebles, enajenables, para garantizar el cumplimiento de una




obligacion principal, sin desposeer al dueiio del bien gravado, y que otorga a su
titular los derechos de persecucion, de venta y de preferencia en el pago, para
el caso de incumplimiento de la obligacion.

® OCTAVA.- VICIOS Y DEFICIENCIAS EN LA REGULACION
JURIDICA DE LA HIPOTECA

Ademas de lo anterior, es justificable subrayar la confusion vy
desorientacion generada por la falta de un procedimiento especifico para el
juicio hipotecario en la Legislacion Procesal Civil del estado de Guanajuato, lo
cual impide saber a que atenerse y se traduce en incertidumbre juridica el no
encontrar correspondencia entre las nornas sustantivas y las adjetivas.

® NOVENA.- PROBLEMAS ACTUALES EN LA PRACTICA
FORENSE EN RELACION A LA HIPOTECA

En la practica forense dentro de nuestra entidad, la problematica actual
respecto de la hipoteca se origina precisamente de la falta de normas
especificas en el Cddigo de Procedimientos Civiles para la tramitacion del
juicio hipotecario, lo cual obliga a la aplicacion del régimen legal elaborado por
el legislador para el juicio ejecutivo, ya sea mercantil o civil, lo que provoca
duplicidad de actuaciones y complicaciones innecesarias.

® DECIMA.- SOLUCION PROPUESTA POR LA SUSTENTANTE

Al respecto creo que las conductas derivadas de dichos actos deben ser
reguladas por el derecho en beneficio de la seguridad juridica, sugiriendo para
tales efectos el articulado propuesto en el capitulo anterior en los términos
expresados.
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