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f.a inquietud de realizar el presente trabajo naci6 en el H. Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, cuando por virtud del trabajo que ahi se realiza (imparticion de
justicia),  particularmente con base en algunas de las labores que se me han
encomendado, y al estudiar diversos proyectos de sentencia referentes al caso, me he
percatado de la imperiosa necesidad de legislar ¢ implementar un capitulo especial en
el Codigo de Comercio dedicado a las medidas cautelares en materia mercantil que
sean susceptibles de ser aplicadas cuando una persona fisica o moral pretenda se
declare la nulidad de un contrato de crédito simpie con garantia hipotecaria por
considerasio no legal, o bier cuando al deudor le sea demandado por parte de su
acrecdor ¢l vencimiento anticipado del crédito otorgado, ello con la finalidad de que no
s lleve a cabo ningin acto de ejecucion de la garantia hipotecana otorgada, hasta en
tanto no se resuetva cl juicio de nulidad, pues de implementarse dicha gjecucion y de
ser susceptible la nulidad del crédito, muy probablemente se le causaria un estado de
indenfension al deudor por e} remate del bien hipotecado, y la imposibilidad fisica de
recuperarlo, amen de la tardanza y dificultad juridica que ello implicaria por la

tramitacion de un diverso juicio en contra del acreedor que rematd el inmueble.

Fmpero, antes de entrar al estudio especifico del tema que ocupa, es pertinente
hablar del concepto econdmico y juridico del crédifo, que es un concepto previo al

estudio del contrato bancario materia de la tesis.

Ciertas definiciones atienden a la etimologia de la palabra crédito, de credere,

significa creer, tener confianza. Sin embargo, como hace notar Knies', puede haber

" Joaquin Rodrigucs Rodriguez, Detecho Mercantil, p. 69



confianza sin crédito v operacion de crédito sin confianza. La confianza puede ser
motivo de voluntad, pero a los juristas interesa definir la voluntad misma del dador de
crédito, no sus motivos. Desde ¢l punto de vista juridico, la voluntad consiste aqui en
devenir acreedor de una obligacién aplazada, es decir, Ja voluntad de realizar
anticipadamente una prestacion y ser acreedor del cquivalente econdmico. Se produce,
por tanto, una pausa en el ejercicio del derecho por parte del acreedor y ef
cumplimiento de [a obligacién por parte del deudor. En el patrimonio del acreditado
entra una cosa con caracter definitivo, v al propto tiempo nace una obligacion de
cumplimiento diferido. El interés pactade en el contrato aparece entonces como precio
del tiempo, v resulta ser la ganancia licita que percibe aquella persona que otorgo el

crédito o su confianza a su acreditado.

Ahora bien, tenemos que, en virtud de la apertura de crédito, el acreditante sc
obliga a poner una suma de dinero a disposicion del acreditado, o a contraer por cuenta
de éste una obligacion para que el mismo haga uso del crédito concedido en la forma y
en Jos 1érminos y condiciones convenidos, guedando obligado el acreditado a restituir
al acreditante las sumas de que disponga, 0 a cubrirlo oportunamente por €l inmporte
de la obligacion que contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones,
gastos y comisiones que se estipulen o que se generen, ahora bien, nuestra propuesta
consiste en  crear dentro de nuestra legislacion, un capitutado especial dentro dei
Codigo de Comercio, con a finalidad de regular tmicamente el otorgamiento de
medidas cautelares relativas a suspender la ejecucion de la garantia hipotecaria o cobro
del acreedor a que se refiere el contrato descrito, cuando se demanda la nulidad de los
contratos de crédito simple con garantia hipotecaria, pues la validez del acto implica la
procedencia del cobro y ejecucion de la hipoteca, pero esto debe suceder con
posterioridad a tal declaracion, y mediante sentencia definitiva dictada por la autordad

judicial competentc y una vez seguido un procedimiento, ya que de lo contrario no



debe ser factible tal ejecucion.

La apertura crédito simple es un contrato de concesion de crédito en el sentido, no
de aplazamiento de una prestacion, sino en el sentido del derecho a obtener del Banco
dinero, otros medios de pago u otras prestaciones que permitan al cliente obtener
dinero. En este contrato la promesa de conceder crédito engendra a favor del
acreditado la facultad de obtener medios de pago, siempre que lo desee dentro del
limite pactado (disponibilidad) y el derecho de aplazar la restitucién dentro del término
establecido (crédito en sentido estricto), las prestaciones elegidas por el acreditado no
dan lugar a nuevos contratos porque se realizan, sencillamente, en ejecucion del
primitivo contrato consensual de apertura de crédito. Hay contrato (mico y varias

prestaciones posibles.

En el contrato debera establecerse su duracion o término y los plazos en que el
acreditado deba pagar las obligaciones a su cargo. Si no se fij6 plazo para tal pago
debera hacerse al expirar el término establecido en el contrato para hacer uso del
crédito, y si tampoco ese término se establecio, Ia obligacion del acreditado (tanto en lo
principal como en lo accesorio), se considerara vencida ai mes siguiente de haberse
extinguido el crédito (articulo 300 Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).
Cuando no se haya fijado expresamente un término al contrato m se haya denunciado
unilateralmente, quedard extinguido siempre y cuando se presente alguna de la
circunstancias enumeradas en el articulo 301 Ley General de Titulos y Operaciones de

Crédito.

Ahora bicn, hablamos de que ¢l erédito debe ser garantizado realmente, empero,
no cualquiera puede gravar un inmueble hipotecariamente, pues para que un bien pueda

garantizar una hipoteca, se requicre que la persona que la otorgue goce de la capacidad



gencral (goce y ejercicio), pero ademas de la capacidad, se requiere ser propietario de
la cosa que ha dc darse en garantia, porque la hipoteca se concede al acreditante la
facultad de realizar ¢l valor de la cosa mediante su venta, facultad que ciertamente no
tiene sino el titular del derecho a disponer de la cosa, ello de conformidad con lo

dispuesto por ¢l articulo 2906 dei Codigo Civil.

Fl crédito garantizado con la hipoteca, comprende no solamente el capital sino
también los réditos vencidos v no pagados, pudiendo inclusive extenderse, mediante
pacto expreso, a los intereses devengados ¢ insolutos en el plazo de cinco afios, que es
el término para la prescripeion extintiva de los réditos. Para que este pacto produzca
efectos contra tercero es menester que se tome razon de ¢l en el Registro Pablico de la

Propiedad.

t.as medidas cautelares por definicion, tienden a garantizar los resultados del
proceso principal, es decir, la efectividad practica, el cumplimiento de la sentencia. La
tutela judicial efectiva deriva la potestad jurisdiccional de adoptar medidas cautelares
que atienden a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad de un
pronunciamiento futuro del ¢rgano jurisdiccional, o sea, evitar que un posible fallo
favorable a la pretension deducida quede desprovisto de eficacia por la conservacién o
consolidacion o irreversible de situaciones contrarias al derecho o mterés reconocido
por el organo jurisdiccional, la efectividad que se predica de la tutela judicial respecto
de cualesquiera derechos o intereses lepitimos reclama la posibilidad de acordar las
adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real det pronunciainienio futuro

que recaiga en ¢l proceso.

La propuesta de tesis que ocupa, versa sobre una situacion Juridica que

continuamente sc presenta, y fa cual carece de regulacion; por tanto, a mi juicio la hace
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ser una de las mas importantes lagunas que existen dentro de nuestra legislacion
mercantil, no obstante que ya existen legislados varios supuestos en esta materia y en
la civil para que el A quo o el tribunal de alzada puedan en su oportunidad implementar
estas providencias, mismas que se podran decretar tanto en actos prejudiciales como
después de iniciado el juicio respectivo, para este segundo caso la providencia
precautoria s¢ substanciara en incidente por cuerda separada de acuerdo con las
formalidades que establezca la legistacion procesal, y conocera de ella el juez que
conozea del negocio, de acuerdo con lo establecido en los preceptos legales nimeros
236 y 237 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distnto Federal, y 1169 y
1170 del Codigo de Comercio, preceptos de los que resaltan dos aspectos
fundamentales como medidas precautorias ¢ue se establecen en ambas legislaciones, es
decir, el arraigo judicial y ¢l secuestro de bienes, por lo que hace al pnmero se
implementara en cl caso de la primer fraccion de los articulos 235 y 1168 y el
secucstro de bienes en cuanto a las dos dltimas fracciones, ahora bien, para el caso del
arraigo, en materias mercantil y civil, se reducira a prevenir al demandado de que no se
ausente de! fugar del juicio sin dejar representante legitimo suficientemente instruido y
expensado para responder las resultas del juicio. en tanto que el secuestro de bienes
consiste precisamente en llevar a cabo una diligencia judicial en la que se aseguren
bienes suficientes de aquel contra quien se pida la medida cautelar para garantizar los
dafios v perjuicios sufridos; cuando se solicite el secuestro provisional se debera
expresar el valor de la demanda o el de la cosa que se reclama, designando ésta con
toda precision, pues en base a esa cuantia sc fijara la providencia, y el Juez al
decretarlo, fijara la cantidad por la que haya de practicarse la diligencia, cuando se
pida csta medida precautoria sin exhibir titulo clecutivo, el actor dara fianza de
responder por los dafios y perjuicios que s¢ Sigan, ya porque se revogque ya porque
entablada la demanda, sea absuclto ¢l reo, empero, en la regulacion aludida que se

hace en estos codigos, nada se dice en relacion al tema de tesis que ocupa, por lo que
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con mayor razon resulta oportuno realizar el presente estudio, pues inclusive no existe

regulacién diversa que al respecto s¢ pronuncie.

De todo lo anterior se colige que el actual trabajo nos permite apreciar y reflexionar
respecto de algunos aspectos deficientes en el caso a estudio, como son la ejecucion de
la garantia que tiecne un acreedor cuando demanda el pago de un contrato de crédito
simple con garantia hipotecaria, y que se presenta atn cuando no ha sido declarada la
validez o nulidad del contrato del que deriva dicha garantia, dejando en estado de
indefension al deudor: asi también, las medidas cautelares serfan un medio de
prevencion para evitar el dictado de sentencias contradictorias, es decir, cuando por
una parte se condena al demandado al pago de la obligacion que contrajo; y por otra,
se declare la procedencia de la nulidad de ese mismo contrato, hecho que juridicamente

no debe suceder, de ahi la importancia y reelevancia de este tema,

Ofra razon que motiva a efectuar la presente tesis, es ¢l carente estudio que existe
acerca del tema en analisis, asi como el poco interés dei legislador por subsanar esta
laguna de la ley, y que como lo hemos explicado, es necesario ¢ importante su
regulacion dentro de nuestra legislacion, dado que forma parte de nuestra practica

juridica cotidiana.

Ahora bien, es viable y necesario implementar un capitulo especial dentro del
Cadigo de Comercio, que regule el otorgamiento de medidas cautelares en casos donde
se demande la nulidad de contratos de crédito simple con garantia hipotecaria,
procurando con esto, proporcionar mayor seguridad juridica a las partes contendientes
en el procedimiento mercantil, para evitar injusticias que por la naturaleza de estos
juictos, resultan ser de cantidades pecumiarias importantes, y que rebasan muchas veces

las superiores a ta solvencia de las personas que tienen contratados estos tipos de
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créditos, y por otra parte, guardar seguridad juridica y material a aquellas personas que
resultan acreedoras mediante la cxhibicion de cierta cantidad que servird para
garantizar los dafios y perjuicios que se puedan suscitar por la tramitacion y duracion

del juicio, asi como la indisponibilidad del bien inmueble dado en garantia.

Es importante demostrar por qué es necesarto legislar un capitulo especial en el
Codigo de Comercio, que regule ¢l otorgamiento de medidas cautelares, tratandose de
actos de cobro del acreedor cuando se dubita la validez de Contratos de Crédito Sunple
con Garantia Hipotecarfa, ignalmente se busca proporcionar seguridad y equidad
juridica a las partes involucradas en un procedimiento mercantil para que, por un lado,
no se lleve a cabo la gjecucion de la garantia hipotecaria que el demandade otorgo
(remate), hasta en tanto sca declarada mediante sentencia definitiva la nulidad o
validez del contrato de crédito simple que mediante hipoteca se garantizo, y por otra
parte, en el caso de que se declare la validez de dicho acnerdo de voluntades. el
accionante no suffa perjuicic alguno por la espera que tenga que hacer por la

tramitacion del juicie de nulidad.

Es oportuno precisar también que, en ¢l caso, se han elaborado diversos articulos
que a mi juicio regulan la manera idénea para llevar a cabo la implementacion de las
medidas cautelares que se proponen, y ello es asi, toda vez que en dichos preceptos he
tratado de equilibrar la tramitacién y los efectos juridicos que ellas tendrian en las
partes litigantes, es decir, creando aspectos tendientes a evitar la ejecucion del bien
materia de la garantia hipotccaria, como podria ser ¢l remate de éste en publica
almoneda, v por otra, la regulacion de medidas relativas a garantizar la espera del
acreedor en caso de que su contraparte no obtenga sentencia favorable, de ahi que se
considere que el presente tema de tesis plantee la igualdad v seguridad juridica para las

partes contendientes, siendo por Lanto, factible de ser tomada en cuenta para que eni un



futuro no muy lejano se leguen a utilizar con la obligatoriedad que detenta una fey.

Ahora bien, dada la naturaleza del tema propuesto, se han impiementado varios
métodos de estudio para efectuar una adecuada investigacion y reflexion del tema que
nos ocupa y asi poder determinar la eficacia que podria originar; ya que parte de
algunas ideas generales a una sola idea concreta; se emplearon los métodos documental
e historico, resaltando la importancia de recurrir a criterios doctrinarios y

jurisprudencia que quiza ayude a fonentar conocimientos nuevos respecto al tema.



CAPITULO |

EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO
SIMPLE CON GARANTIA HIPOTECARIA,
NATURALEZA.



]

1.1 LA OPERACION DE CREDITO

Un aspecto fundamental que caracteriza a las Instituciones bancarias son precisamente
las operaciones de crédito, y por ello, es que el concepto econdmico y juridico del
crédito debe ser un concepto previo al estudio del contrato bancario que ocupa. Ciertas
definiciones atienden a la etimologia de la palabra crédito que viene del latin
“credere”’, que significa creer o tener confianza, y es equivalente a fides, o fiducia. Sin
embargo, como hace notar el autor Knies , puede haber confianza sin crédito y
operacion de crédito sin confianza. La confianza puede ser motivo de voluntad, pero a
los juristas ntercsa definir la voluntad misma del dador de crédito, no sus motivos.
Desde el punto de vista juridico, la voluntad consiste aqui en devenir acreedor de una
obligacion aplazada, es decir, la voluntad de realizar anticipadamente una prestacion y
ser acreedor del equivalente economico. Se produce, por tanto, una pausa en el
ejercicio del derecho por parte del acreedor y el cumplimiento de la obligacion por
parte del deudor. En el patrimonio del acreditado entra una cosa con caracter
definitivo, y al propio tiempo nace una obligacion de cumplimiento diferido. El interés
que sc cobra por el crédito aparece entonces como precio del tiempo', v resulta ser la
ganancia licita que percibe aquella persona que otorgd el crédito o su confianza a su

acreditado.

La transmisién de propiedad en la operacion de crédito puede ser actual, como ¢n
el mutuo, o potencial, como en la apertura de crédito. En este ultimo caso, el crédito

nace antes de que aquella transferencia de propiedad se produzea.

* loagquin Rodriguer Rodrigucz, Derecha Mercautil, p. 69



1.2 OPERACIONES ACTIVAS DE CREDITO

1.2.1 Concepto

Los Bancos son “negociaciones de crédito”, que median entre los que neccsitan
dinero para sus negocios y los que estan dispucstos a desprenderse de su dinero para
colocarlo ventajosamente. Son, por tanto, mediadores en el mercado de capitales o de
dinero, que dan a crédito un bien pecuniario que ellos recibieron también a crédito. Las
operaciones de crédito son inherentes a toda actividad bancania. Tratamos ahora de las
operaciones de crédito cuya finalidad es facilitar al comercio y la industria los capitales
que necesitan para su funcionamiento, desarroflo y crecimiento, estas son las
operaciones de crédito activas por medio de las cuales los bancos invierten
lucrativamente los capitales recibidos por sus clientes a titulo de deposito irregular o
cuenta corriente, es decir, los capitales que no han de restituir in specie sino pot suma,
como precisamente lo es el contrato de apertura de crédito simple con garantia

hipetecaria

El beneficio del Banco consistita en la diferencia entre el interés que abona a sus
depositanics y cuentacorrentistas y el que percibe en las operaciones de préstamo
simple, descuento, apertura de crédito, etc., donde evidentemente es mayor este Gftimo

que el primero.

Los Bancos como los particulares- pueden hacer la operacion activa de crédito sin
mas seguridad que Ta garantia que ofrecen todos los deudores con su patrimonio, pero
lo mas frecuente es que el Banco o el particular busque para su crédito una

“cobertura”, es decir, una garantia especifica que ie sitie en posicion de privilegio

! Josquin Garrigues. Curso de Derecho Mergantil Tomo 11, p. 162




frente a los demas acreedores de su deudor. Esto se consigue recurriendo a
procedimientos variadisimos, que van desde la hipoteca a la transmiston fiduciaria,

pasando por todas 1as tormas imagimables de la garantia maobilaria,

A pesar de todas estas garantias, las operaciones activas de crédito suponen
orandes riesgos para los acreditantes, porque €stos procuran invertir sus recursos

financieros de mancra que los créditos contra sus deudores sean facilmente realizables.

Estudiemos ushora el contrato de apertura de crédito como contrato basico
instrumental del erédito bancario y regulador de una variada serie de operaciones, cuya
finalidad inmediata es la puesta a disposicion del chiente de fondos del Banco hasta

una cantidad maxima estableaida.

1.3 LA APERTURA DE CREDITO SIMPLE.

1.3.1 Conceptos Generales

Todas las llamadas operaciones bancarias activas tienen la nota comiin de consistir
en concesiones de crédito hechas por ef Banco; se trata de que éste proporciona dinero
4 cambio de promesas de restitucion. Todas ellas son operaciones de crédito que
pueden realizarse, con la sola excepcion de los descuentos de crédito en los libros, sin
aulorizacion cspecial; es decir, estas operaciones pueden practicarsc por oo
comerciantes y por comerciantes sin necesidad de obtener autorizacion de la Secretaria
de Hacienda para operar como Banco; no son operaciones bancarias tipicas. De todos
modos, tienen ciertas parlicularidades cuando son practicadas por les Bancos, con
cardcter profesional y en wasa, con una vinculacion inexorable a las operaciones

pasivas. lin esto precisamente, consiste la particularidad del negocio bancario: en



recibir dinero del pubhco para poderlo proporcionar a quien lo necesite; en la
diferencia entre fo que paga por obtener el dinero y lo que se cobra por proporcionatlo

radica el bencficio bancario”.

De las operaciones de crédito que cnumera la Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito, debe advertirse que no se trata de una enumeracion taxativa, son operaciones
activas de crédito las siguientes: reporto, apertura de crédito, descuento de créditos en
libros, créditos confirmados, créditos de habilitacion y avio y créditos refaccionanos.
Todas ésias- salvo el reporto- son modalidades de la apertura de crédito. La cuenta
corricnte s también una operaciones activa pero bilateral. Las cartas de crédito son

operaciones activas para el Banco que las da.

1.3.2 Definicién

Por virtud de esle contrato el Banco o persona fisica o moral acreditante, se obliga,
dentro de! limite pactado y a cambio de una comision que percibe del clientc
(intereses), a poner a disposicion de éste y a medida de sus requerimientos sumas de
dinero, o a realizar otras prestaciones que le permitan obtener este bien pecuniario al

. 3
cliente”.

También es definida como aquel contrato mediante el cual una persona lamada
acreditante se obliga a poner a disposicion de otra llamada deudor o acreditado, una
determinada cantidad de dinero, o bien, a contraer durante ese tiempo, una obligacion a
qu nombre. Este tipo de crédito termina cuando se agota la cantidad puesta a
disposicion, o bien, cuando se agota el tiempo durante el cudl existia obligacion de

ponerlo a disposicidn, lo que suceda primero, teniendo como caracteristica principal, el

?loaquin Rodriguer Rodrigucz, Derecho Mercantil, p. 75
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hecho de que el acreditado una vez que ha dispuesto del crédito, no tiene derecho a
volver a disponer de él, aunque no se haya vencido el término pactado o inclusive
cuando haya satisfecho la obligacion a su cargo antes de este término, pues para
volverlo a hacer tendran las partes que realizar otro contrato en que se pacten
nuevamente el término vy 1a forma de 1a nueva disposicion, pero ya no con base en el

anerior.

El contrato de apertura de crédito simple hé sido casi exclusivamente absorbido por
los bancos, de forma incluso que todos los créditos personales, conocidos como
quirografarios, se instrumentan precisamente mediante un contrato de apertura de
crédito. No obstante, nuestro derecho no ha convertido esta figura en privativa de los
bancos, v por tanto permanece la clara posibilidad de que pueda ser otorgado entre dos

personas particulares del derecho privado.

Este contrato se encuentra regulado por la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito en su articulo 291, mismo que textvalmente sefiala: “En virtud de la
apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a disposicion
del acreditado, o a contraer por cuenta de éste una obligacion para que el mismo haga
uso de! erédito concedido en la forma y en los términos y condiciones convenidos,
quedando obligado el acreditado a restituir al acreditante las sumas de que disponga,
o a cubrrlo oportunamente por el importe de la obligacion que contrajo, y en todo
caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen”,
como podemos observar, se trata de una definicion casi idéntica a la que ya habiamos
sefialado, agregando solamente, que el acreditado se obliga a pagar los gastos y
comyisiones que se estipulen en dicho contrato, lo que por cierto, resulta logico, pues es

a esa parfe a quien le interesa recibir el crédito y por ello debe cargar con los gastos

*Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil Tomn I, p. 166



que se croguen para lo obtencion de €ste.

1.4 ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Como todo contrato mercantil, el de apertura de crédito simple debe cumplir con

ciertas condiciones esenciales que a continuacion analizaremos.

1.4,1 Consentimiento

Fl consentimiento es el acuerdo o concurso de voluntades que tiene por objeto la
creacion o transmision de derecho y obligaciones, en los convenios el consentimiento
cs el acuerdo concurso de voluntades para crear, transmutir, modificar o extinguir
obligaciones y dercchos (articulo 1792 del Cédigo Civil). Todo consentimiento, por
tanto, implica la manifestacion de dos o mas voluntades y su acuerdo sobre un punto de
interés juridico. Existen también otro tipo de convenios que son regulados por nuestra
legislacion civil, a estos les Illamamos contratos, y son aquellos que solamente
producen o transfieren obligaciones o derechos (articulo 1793 del Codigo Sustantivo
Civil), y en la especie, nos referiremos particularmente a este uitimo, pues fa cCongesion
de un crédito con garantia hipotecaria debe ser elaborado de manera formal e inclusive

ante la fe de un Notario Pablico,

Fn el contrato de crédito hipotecario que ocupa, la manifestacion del
consentimiento debe ser hecha de manera cxpresa, es decir, debe ser plasmada
formalmente en un contrato escrito que se crea para establecer las clausulas y
condiciones en que se¢ van a regir las formas de disposicion y pago del crédito,
voluntad que se expresa generalmente con la firma de las personas que acuerdan el

crédito, o bicn, con la huella digital o la firma de otra persona que a ruego de alguna de



las partes y por no saber firmar, lo haga, inclusive este tipo de comtratos es
protocolizado ante notario publica dada Ja cuantia del negocio y la garantia hipotecaria.
La falta de este elemento en los contratos, trae como consecuencia la inexistencia del

MISIMO.

1.4.2 Objeto

Fl objeto en el contrato se encuentra regulado en el articulo 1824 del Codigo Civil
para el Disirito Federal, y al respecto tal precepto legal establece, que la cosa que cl
obligado debe dar y el hecho que el obligado debe hacer o no hacer, desde el punto de
vista doctrinario se distingue en objeto directo, que es crear o transmitir obligaciones
en los contratos, y ¢l objeto indirecto que es la cosa o el hecho que asi mismo son el
objeto de la obligacion que engendra el acuerdo de voluntades. A su vez, en la
obligacion el objeto directo es la conducta del deudor, y el indirecto, la cosa o el hecho
relacionados con dicha conducta. En la obligacion que nos ocupa, el objeto consiste en
la cosa cuyo dominio o uso se transmite (dinero u obligacién contraida por el acreedor
en nombre del deudor). Como requisito esencial de fa cosa tenemos que esta debe ser
fisica y juridicamente posible, es decir, que no esté prohibida por la ley o bien que sea

susceptible de ser enajenada, y que exista en la naturaleza.

Abora bien, el objeto del contrato de apertura de crédito simple es permitir al
deudor disponer del monto aprobado en una sola ocasion o bien, de manera diferida,
cxactamente en las cantidades y momentos en los que presupuesté que los va a
necesitar para que pueda satisfacer la necesidad que le orillo a requerir de éste, a fin de
que no pague mas intereses que los estrictamente necesanos. En tanto que el objetivo
del acreditante scra el cobro del interés que se estipulara en el clausulado de coutrato,

mismos que seran la ganancia licita que obtendra por la espera de tiempo que hara



mientras el deudor paga e! crédito que le otorgd. Como versmos posteriormente, este
crédito como cualquier otro, amerita una garantia, que para el caso que no ocupa sera

fa hipotecaria.

Es oportuno aclarar que la falta de cualquiera de estos dos elementos produce la
inexistencia o nulidad absoluta del contrato materia del crédito hipotecario, por lo que
es menester que tales requisitos deban ser escrupulosamente satisfechos para que se
pueda efectuar el cumplimiento de los derechos y obligaciones que se lleguen a pactar,
sin embargo, no solo un acuerdo de voluntades debe ser necesariamente inexistente o
nulo en su totalidad, sino que puede existir nulidad relativa, es decir, en el contrato
pueden existir ciertos vicios, que si bien no traen consigo la inexistencia del contrato, si
puede acarrear que sea nulo o invalidos, dichos elementos son también llamados

condiciones de validez de los contratos.

1.5 CONDICIONES DE VALIDEZ

1.5.1 Capacidad

La capacidad solo es un elemento que se requiere para que el contrato sea valido,
por consiguiente, la incapacidad ¢s una causa de invalidez que origina la nuhdad
relativa del contrato o del acto juridico en general, porque solo se puede obligar quien

sea capaz de hacerlo.

La capacidad no es un elemento esencial en los contratos, toda vez que ios
contratos o convenios celebrados por incapaces  existen juridicamente, son
susceptibles de ratificacién para quedar convalidados retroactivamente, o bien, puede

prescribir la ineficacia que los afecta.
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Existen dos tipo de capacidad, la de goce y la de ejercicio, la primera es aquella
que gozan todos los individuos desde su macimiento por el simple hecho de ser
considerados vivos v viables por el derecho, la segunda es aquella que se obtiene con
la mayoria de edad y que tiene como premisa fundamental la de poder obligarse por sl
mismo v crear consecuencias juridicas, cabe resaltar que las personas que son
consideradas incapaces puede obligarse por medio de sus representantes, habida cuenta
que asi lo establecen los articulos 1798, 1799, 1800, 1801 y 1802 del Codigo
sustantivo civil, al precisar que no necesariamente el interesado puede ser quien signe
el acuerdo de voluntades, sino que puede bacerlo por medio de otro que legalmente lo
represente, amen de que si una persona hubiere contratado en nombre de otra sin fener

facultades para ello, bastara con que la persona por quien este se obligd ratifique

La capacidad que deben tener las partes para la celebracion del contrato de
crédito simple con garantia hipotecaria, es la de gjercicto en materia mercantil, es decir,
que no deberén cstar disminuidos en sus capacidades de obligarse voluntartamente ¢n
el comercio, cn los términos del derecho mercantil, bancario, v en su caso, del civil,
segin el articulo tercera de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, que
cxpresa y textualmente establece: “ Yodos los que tengan capacidad legal para
contratar conforme  a las leyes que menciona el articulo anterior, podran  efectuar
las aperaciones a que se refiere esta ley, salvo aquellas que requieran concesion o
autorizacidn especial”, lo que deja ver claramente, gue la capacidad necesaria para
realizar estas actividades, es la que conocemos para realizar actos juridicos, o sea, la

capacidad de goce v la capacidad de ejercicio.

1.5.2 Vicios del Consentimiento (error, dole, mala fe y violencia)

Fil negoeio juridiec para ser valido requiese entre otros requisitos, que la voluntad



0o csté viciada. Lo que quiere decir que la ausencia de vicios en la voluntad es
clemento de validez del negocio. Pero como para estudiar tal elemento necesariamente
debemos saber como y cuales son los vicios, pues solamente asi podremos decir
cuando estan ausentes v cuando no lo estin, y por ello saber cuando el negocio es

valido y cuando invahdo.

1.5.2.1 El Error

El error es ¢l falso concepto que tiene una persona de la realidad, al respecto el
articulo 1813 del Codigo Civil para el Distrito Federal, se refiere especificamente a gl
sefialando que para que se pueda invalidarse el contrato y en general todoe negocio
juridico de conformidad con el articulo 1859 del citado codigo, es menester que éste
recaiga sobre el motivo determinante de la voluntad, y que en el acto de Ia celebracion
del negocio se declare ese motivo o se pruebe fehacientemente, por las circunstancias
del mismo, que éste se celebréd en el falso supuesto que lo motivo y no por otra causa,
es decir, ¢l error ocurre cuando los contratantes no se ponen de acuerdo en cuanto a
las caracteristicas fundamentales del objeto, de tal manera que por ejemplo, alguien
cree comprar un objeto de oro cuando en realidad es de cobre; en el caso que nos
ocupa no se trata de comprar oro y recibir cobre, sino mas bien cuando el deudor o
acreditado piensa que se le otorgaran ciertas cendiciones al momento de contrar en
relacién al papo de crédito, o inclusive en el monto del crédite mismo, creyendo que
podra disponer determinada cantidad y no es asi, o bien, que se va pagar en cierto

tiempo y con determinado interes y no sea de esa manera.

1.5.2.2 Dolo y Mala fe

Se entiende por dalo en los contratos, dice el articulo 1815 del Codigo Civil,
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cualquier sugestion o artificio que se emplee para inducir al error o manterier en €l a
alguno de los contratantes ya sea el acreedor o el acreditado para el caso que ocupa, o
mclusive aprovecharse u obtener un beneticio de la otra parte por el error en que esta
se encuentra; v por mala fe la disimulacion del error de uno de los contratantes una

vez conocidos.

1.5.2.3 Violencia

La violencia que puede presentarse en los contratos puede ser fisica o moral, y al
respecto diremos que existe violencia fisica cuando por medio del dolor se coacciona la
vohmntad de una persona a efecto de que extetiorice Ia celebracion de un acto Juridico
que no desea realizar, también existira cuando por la fuerza se prive a otro de su
voluntad o de sus bienes o se le hace dafio para lograr el mismo objeto; o bien, cuando
merced a la misma fuerza se pone en peligro la vida, la honra, la libertad o una parte
considerable de los bienes de la victima, sin embargo, no siempre la violencia [lisica
constituye un vicio de la voluntad, pues hay ocasiones en que €s la negacidén misma
de ésta, ya que la anula en forma tal que no deja al violentado minguna posibilidad, por
minima que esta suponga, para elegir entre la celebracion del negocio juridico o suno

celebracién.

Por otra parte, la violencia moral consiste en las amenazas que implican un peligro,
pero no cualquier peligro, sino un peligro de perder la vida, la salud o la hounra, por
ejemplo, al decir, “te mataré si vendes tu casa”, “te cortaré la cara si no prestas tu
coche”, etc., desde tuego que en todos estos casos la amenaza debe ser seria, latente,
no en broma, y que quien la lance sea una persona capaz de cumplirta y de infundir

‘ 4
realmente miedo al amenazado.

* Ranl Ortie-Uriuidi, Derechg Civil, p.327




1.5.2.4 Objeto, Motivo o Fin Licito

Estas condiciones de validez de los contratos estan reguladas en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, en los articulos mimerados del 1824 al 1831, y en donde se
sefiala ue son objeto de los contratos, tanto la cosa que el obligado debe dar, como el
hecho que el obligado debe hacer o no hacer, aqui particularmente es oportuno hacer
mencion que en el contrato de crédito hipotecario, se presentan estos dos supuestos, €s
decir, el acreditante tiene la obligacion, segun el caso, de poner a disposicion del
acreditado, una suma de dinero de la que podra éste, hacer uso en una o varias
disposiciones, o bien, puede el acreedor, contraer una obligacton por parte dei
acreditado; ahora bien, ademés de lo anterior, para que una cosa sea susceptible de ser
materia de un contrato debe cumplir tres requisitos esenciales, © sea, que estc en el
comercio, que exista en la naturaleza y que sea determinada o determinable en cuanto a
su especic, asimismo, las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato, es decir, que
aun cuando en el momento de la contratacion no existan, puedan llegar a existir, como
podrian ser los frutos de la tierra; por ofra parte, el hecho de hacer o no hacer objeto
del contrato deben ser posibles y licitos, posibles en cuanto que sea compatible y no
contravenga a alguna ley de la naturaleza o con una norma juridica que deba regirlo
necesatiamentc y que constiftuya un obsticulo insuperable para su realizacion, al
respecto cabe sehalar, que no se considerara imposible un acto que no pueda ejercer el
obligado, pero si pueda hacerlo otra en lugar de él, es ilicito aquel hecho que es
contrario a las leyes de orden publico o las buenas costumbres, aqui cabria hacer
mencion de aquella maxima de derecho que reza “todo aquello que no esta prohibido,
estd permitide”, por dltimo de este rubro, debe seialarse que el fin o motivo
determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe ser contrario a las
leyes de orden piblico y a las buenas costumbres, considero que no es oportuno hacer

mayor explicacion de esto, habida cuenta que ¢s clara su comprension.



1.5.3 La Forma

Por forma de un negocio juridico debemos entender la manera en que éste se
realiza:  verbalmente, por escrito, por mimica (signos inequivocos) o por
comportamiento o conducta (tacitamente). Y como es innggable que todos los negocios
tienen un modo, una manera especial de celebrarse (de palabra, por escrito, etc)
podemos a firmar que no hay uno solo que carezca d forma. Solo que tradicionalmente
se ha llamado forma, asi, a secas, a la cserita, y de ahi que por antonomasia la forma

sea la escrita.

La clasificacion de los negocios atendiendo a su forma, es la siguiente

Negocios consensuales. Son consensuates (en oposicion a formales y a reales), los
negocios que se perfeccionan por el mero consentimiento y para cuya vahdez, por
tanto, no se requierc ninguna formalidad, esto no quiere decir que no puedan revestir la
forma escrita, pero no es necesario que fa tengan para que valgan, por ejemplo, la
compraventa de bienes muebles no requiere de forma escrita, pues con la factura de la
cosa es mas que suficiente para que sea formal el conirato, cabe aclarar que los
negocios consensuales pueden realizarse, mclusive, mediante sefias o por hechos o
conducta (consentimiento tacito), que propongan este cotsentimiento o que autoricen

presumirfo.

Negocios Formales. Son formales los negocios que necesariamente requieran, para
su validez, de la forma escrita, no admiten, por ende, e! consentimiento tacito, ni ¢l
manifestado por mimica, imitacion o verbalmente, sino el expreso y por escrito, como
el caso que actuahnente ocupa, es decir, el contrato de crédito simple con garantia

hipotecaria.
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Negocios Solemmes. Son aquellos negocios que requicren para su validez, de una
formalidad escrita especial, pero de rango tal que si falta, el negocio juridico no llega a
tener existencia. De ahi la radical diferencia entre la solemnidad y la forma, pues
aunque ambas son formalidades escritas de los negocios juridicos, fundamentalmentc
se distinguen porque la solemnidad es el elemento esencial del negocio, en tanto que la
forma es solo un clemento de validez, y como ¢jemplo de esta forma, tenemos al
matrimonio, mismo que no llegara a existir si el hombre y la mujer aun y cuando se
comporten publicamente como marido y mujer y se denominen ASHMISIOS ¢On ese
titulo, no Ylegan a levantar ante el oficial del Registro Civil el acta correspondiente de

matrimonio que los acredite juridicamente como conyuges ante la sociedad.

Negocios Reales. hay, por 6ltimo, el grupo de los negocios reales, que son los que
se perfeccionan, no por el mero consentimiento o la forma escrita en su ¢aso, Sino por
la entrega de la cosa res, rei, la cosa, de la cosa; de ahi su nombre, de tal manera que
no tienen existencia para el derecho, sino hasta el momento en que se efectia la

entrega.

1.6 NATURALEZA JURIDICA DE LA APERTURA DE CREDITO

A la obligacion de conceder crédito, que pesa sobre el Banco, se contrapone la
obligacion del cliente de abonar la comision y los intereses pactados. Aquella
obligacion no offece un contenido determinado de antemano: representa una promesa
“en blanco™ cuyo contenido se concreta en cada caso por la voluntad del cliente y a

requenmiento Suvo’.

Esta operacion de crédito representa indudables ventajas tanto para los clientes

<Jouquin Gurrigues, Cursa de Derecho Mereantil Tome 11, p. 166




como para el Banco. Desde el punto de vista del comerciante y del indusirial que
precisan de una obligacion dineraria, esta forma operativa permite una nas flexible
adaptacion  al movimiento de su negocio y sus necesidades de tesoreria. Desde el
punto de vista de los Bancos, las aperturas de crédito, ademas de la obtencién de
importantes beneficios en concepto de intsreses y comisiones, hacen posible que los
Bancos creen disponibilidad dineraria por encima de la suma total del dinero recibido

de los clientes en las operaciones de crédito pasivas.

La apertura de crédito simple es un contrato de concesion de crédito en el sentido,
no de aplazamiento de una prestacion, sino en el sentido del derecho a obtener del
Banco dinero, otros medios de pago u otras prestaciones que permitan al cliente
obtener dinero. En este contrato fa promesa de conceder crédito engendra a favor det
acreditado la facultad de obtener medios de pago, siempre que lo desee dentro del
limite pactado (disponibifidad) y el derecho de aplazar fa restitucién dentro del término
establecido (crédito en sentido estricto), tas prestaciones elegidas por el acreditado no
dan lugar a nuevos contratos porque se realizan, sencillamente, en ejecucion del
primitivo contrato consensual de apertura de crédito. Hay contrato dnico y varas

prestaciones postbles.

Con esto queda desechada la calificacion de la apertura de crédito simple como un
contrato preparatorio de préstamo (pactum de mutuo dando), que se convierie en
tantos contratos definitivos principales de préstamo cuantos sean los actos de
disposicién o utilizacion del crédito concedido®, Podria admitiv esta teoria si el
contenido de la obligacion consistiera siempre y (nicamente ep hacer entregas de
dinero al cliente, pero como veremos, los actos de utilizacion de la disponibilidad son

derecho indole muy variada y por tanto imposibles de unificar en la figura del contrato

Cartos Davalos Mejia, Titulos y Contratos de Crédito, Quicbras, p. 291



preliminar de préstamo de dinero.

De la misma manera se rechaza la calificacion de la apertura de crédito sumple
como contrato principal de préstamo, ya que este contrato real no se adapta a la
naturaleza v funcionamiento del contrato de apertura de crédito, en primer lugar,
porque produce obligaciones a cargo del presunto prestamista, y por ofro lado, porque
el cliente esta obligado a pagar una comision atn en el caso de que no reciba del Banco

mnguna cantidad de dinero.

Este, es un acuerdo de voluntades que tiene como caracteristicas principales el ser
bilateral, oneraso, conmutativo, consensual en oposicién a real, formal, principal vy de

tracto SuCesivo.

El contrato de apertura de crédito es bilateral porque tmpone a ambas partes
obligaciones v derechos reciprocos, es decir, mientras que el acreedor tiene Ia
obligacion de poner a disposicion del deudor una suma de dinero, también tiene ¢l
derechio de exigir tanto ¢l monto principal de la operacion como el pago de los
intereses que se generen por virtud del crédito otorgado; v sucede lo mismo para con &l
deudor, quien si bien es cierto tiene el derecho de disponer de una determinada suma
de dinero en el tiempo y forma pactados, igualmente tiene la obligacion de reponerlo
integramente mas la suma de un interés que debe pagar por ¢l uso del tiempo.

Se trata de un acuerdo de voluntades bilateral cuyas partes contratantes estan

claramente identificadas como acreedor y  deudor o acreditante y acreditado

respectivamente.

«Como acreedor, el acreditante, que es la persona fisica o moral que se obliga

durante determinado tiempo a poner cierta cantidad de dmero, o a contraer una



obligacion a nombre de la otra parte.

oComo deudor, el acreditado, que es la persona que puede disfrutar de las
cantidades puestas a su disposicién, durante el tiempo y forma pactados, con la

obligacion de devolver el capital e intereses en los términos de! contrato mismo.

Es un contrato oneroso, toda vez que exige y otorga provechos y gravamenes
reciprocos, v esta onerosidad estd intimamente relacionado con el concepto de
bilateralidad que precede, es decir, encuentra ¢l gravamen en ¢l interés que se pacta y

en el tiempo en que este se genera.

De la onerosidad o ganancia que se percibe (en particular el acreedor, con la
exigencia del interés pactado) se desprende una subdivision, que consiste en que la
apertura de crédito con garantia hipotecaria es un contrato conmutativo, o sea, se trata
de un acuerdo de voluntades en el que son conocidos los provechos y gravamenes
desde el momento de la celebracién del contrato como en la especie desde un principio
se pacta el interés, el capital y el tiempo de duracion del mismo, son conocidos tanto

los provechos como los gravamenes a que se sujetan las partes.

Es también un contrato consensual en oposicion a real, porque no se necesita la
entrega de la cosa para la constitucion del mismo, es decir, como se ha visto, la
aperiura de crédito es un contrato que existe aun y cuando no se ha entregado el monto
total del crédito, pues esta disposicion estd en funcion de los requerimientos del
acreditado, es decir, este contrato se perfecciona con el acuerdo de voluntades

independientemente de cuando el deudor disponga del crédito.

Es un contrato formal, pues se otorga por escrito en uti acuerdo de voluntades en el



que se plasman los derechos y obligaciones de las partes, ademas de que al estar
consignada en la apertura de crédito una garantia hipotecaria, ésta debe ser inscrita en
el Registro Piblico de la Propiedad y del Comercio precisamente para el efecto de su
publicidad frente a terceros, y por la formalidad que establecen los articulos 2893,
2917, 2921, 2924 y demas relativos del Codigo Civil para el Distrito Federal, ¢
inclusive dependiente de la cuantia por el que se otorgue el crédito debe ser llevado
ante notario publico, para que éste de fe de la celebracion, de las declaraciones y

clausulas del mismo.

Ahora bien, el acuerdo de voluntades que ocupa es en si un contrato principal, pues
no necesita de otro para poder existir, siendo el crédito un elemento suficiente para
constituir un contrato principal del que derivan derechos y obligaciones para las
partes, habida cuenta que no estd en funcion de ningiin otro contrato ni depende de
otro, sin embargo, también ticne una parte accesoria, porque la garantia hipotecana
que se contrata si estd en funcion del contrato principal que es la apertura de crédito
simple, pues para el caso en que el deudor incumpla con las obligaciones crediticias
pactadas en el principal, ¢! acreedor podra hacer efectiva dicha garantia, pero se repite,
s0lo si en el principal no se dan cumplimiento a lo pactado, y por ello la garantia es

accesoria.

Por vltimo, el contrato de apertura de crédito, es de los considerados como de
tracto sucesivo, porque puede no realizarse en un solo acto, sino que el cumplimiento
de las prestaciones pueden ser postergadas y las disposiciones gue hace el deudor se
realizan durante un periodo de tiempo determinado, asi como el pago del crédito y sus
accesorios, es decir, el acreditado puede disponer de la suma otorgada en crédito en
uno o varios retiros, v el pago debe hacerse no en una sola exhibicion, sino en las

mensualidades que pacten los contratantes.



1.7 EFECTOS DE LA APERTURA DE CREDITO SIMPLE

1.7.1 Concesion del crédito.

El acreditante deberd poner a disposicion del acreditado la cantidad prevista en la
forma convenida y por el tiempo pactado, ¢ bien, asumir la obligacién convenida en las

circunstancias en que se haya determinado.

Cuando oo se deduzea del contrato de un modo directo o indirecto la cuantia del
crédito, correspondera al acreditante fijarla: “Si en el contrato no se sefiala un limite a
las disposiciones del acreditado y tampoco es posible determinar el importe del crédito
por el objeto a que se destina o de algin otro modo, convenido por las partes, se
entendera que el acreditante esta facultado para fijar ese limite en cualquier tiempo™

(articulo 293 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito). 7

1.7.2 itilizacién.

F] actreditado tiene derecho a disponer del crédito cobrando su importe en uno o
varios pagos o retiros exigiendo que se contraigan las obligaciones prometidas, para
este caso el banco o la persona acreditante, que puede ser fisica o moral, tiene la
obligacion de poner en posesion del deudor, ta cantidad que le requiera, misma que

debe ser utilizada para los fines convenidos.

Respecto de la utilizacion del crédito, debe aclararse que el acreditado no esta
obligado a usarlo; pero si asi se pactd debera pagar la comision convenida aunque no

disponga de aquél.

“Joagnin Rodriguez, Rodriguez. Derecho Mercantil, p. 77
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1.7.3 Forma de la disposicion.

Si no se ha pactado cosa distinta, el acreditado tiene el derecho de disponer del
crédito a la vista; pero si hubo convenio especial el crédito podrd ser utilizado
mediante sucesivas disposiciones con derecho para el acreditado de hacer reembolsos

que haga recuperar al crédito su cuantia primitiva.

En el primer caso, hablamos de la apertura de crédito simple, a que se refiere el
articulo 295 de lIa referida ley y que dispone: “salvo convenio en contrario, el

acreditado puede disponer a la vista de la suma objeto del contrato™.

1.7.4 Restitucion del crédito.

Cuande las partes no fijen plazo para la devolucion de las sumas de que puede
disponer el acreditado, o para que el mismo reintegre las que por cuenta suya pague el
acreditante de acuerdo con el contrato, s¢ entendera que la restitucion debe hacerse al
expirar el término sefialado para el uso del crédito, o en su defecto dentro del mes que
siga a la extincion de este dltimo. La misma regla se seguira acerca de los premios,
comisiaones, gastos y demas prestaciones que corresporxia pagar al acreditade, con
base cn lo dispucsto por el articulo 300 de la multicitada Ley General de Titulos v

Operaciones de Crédito.

En todo caso debera tenerse en cuenta las disposiciones sobre duracion del
contrato a las que se refiere la ley en su articulo 294 cuando dispone que: “ain cuando
en el contrato se haya fijado el importe del crédito y el plazo en que tiene derecho a
hacer uso de ¢, el acreditado, pueden las partes convenir en que cualquiera o una sola

de ellas estara facultada para restringir el uno o el olio 0 ambos a la vez, o para
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denunciar el contrato a partir de una fecha determinada o en cualquier tiempo,
mediante aviso dado a la otra parte en la forma prevista en ¢l contrato, o falta de ésta,
por ante Notario o Corredor, y en su defecio, por conducilo de la primera autoridad
politica de lugar de su residencia, siendo aplicables al acto respectivo los parrafos

tercero y cuarto del articulo 143 de fa ley en cita”™

“Cuando no se estipule término, se entendera que cualquiera de las partes puede
dar por concluido el contrato en todo tiempo, notificandolo asi a la otra, como queda

dicho respecto del aviso a que se refiere el parrafo anterior”.

“Tyenunciando el contrato o notificada su tenminacion de acuerdo con lo que
antecede, se extinguira el crédito en la parte de que no hubiere hecho uso ¢l acreditado
hasta el momento de esos actos, pero a No ser que otra cosa s¢ estipule, no quedara
tiberado el acreditado de pagar los premios, comisiones y gastos correspondientes a
las sumas de que no hubiere dispuesto, sino cuando la denuncia o la notificacion

dichas procedan del acreditante™.

Como en tado contrato crediticio, en el de apertura de crédito, ¢l contrato accesorio
de garantia hipotecaria ocupa un primet lugar en importancia, y puede ser real o
personal entendiéndose extendida, salvo pacto en contrario, para cubrir las cantidades
que el acreditado utilice dentro de fos limites del crédito que se le haya concedido y
cualquiera que sea el valor de la garantia e inclusive los intereses que se devenguen
(articulo 298: “La apertura de crédito simple o en cuenta corriente puede ser pactada
con garantia personal o real. La garantia se entenderd extendida, salvo pacto en
contrado, a las cantidades de que el acreditado haga uso dentro de los limites del
crédito™), para el caso que ocupa nos dedicaremos a estudiar la garantia hipotecaria,

misma que en parrafos posteriores analizaremos.
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1.8 EXTINCION DE LA APERTURA DE CREDITO.

Fn el contrato debera establecerse su duracion o términe y los plazos en que el
acreditado deba pagar las obligaciones a su cargo. Si no se fijo plazo para tal pago
debera hacerse al expirar el término establecido en el contrato para hacer uso del
crédito, y si tampoco ese término fue pactado por las partes, la obligacidén del
acreditado (tanto en Jo principal como en lo accesorio). se considerard vencida al mes
siguiente de haberse extinguido el crédito (articulo 300 Ley General de Titulos v

Operaciones de Crédito).

Cnando no se haya fijado expresamente un término al confrato m se haya
denunciado unilateralmente, quedara extinguido siempre y cuando se presenie aiguna
de la siguientes circunstancias (asticulo 301 Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito):

oPor haber dispuesto el acreditado o deudor de la totalidad del importe del crédito

que se le concedio, a menos que el crédito se haya abierto en cuenta cotriente;,

ePor la falta o disminucion de las parantias pactadas a cargo del acreditado
ocurridas con posterioridad al contrato a menos que el acreditado suplemente o

sustituya debidamente la garantia dentro del t¢rmino convenido para tal efecto,

oPor ballarse cualquiera de las partes en estado de suspension de pagos, de

tiquidacion judicial o de quiebra;

ePor la muerte, interdiccién, inhabilitacién o ausencia del acreditado, o por

disolucion de la sociedad a cuyo favor se hubiere concedido el crédito.



oPor la expiracion del término convenide o por la notificacion de haberse dado por
conclyido el contrato o por el aviso de terminacion del mismo, cue puede dar

cualquiera de las partes, cuando no hubiere fijado plazo (articulo 254}

Ia denuncia del conirato, es un término utilizado basicamente en las relaciones
comerciales imternacionales, que denota la facultad que asiste a cualquiera de las partes
para darlo por terminado unilateralmente, sin que esto signifique denunciar el
incumplimiento de la otra parte o incurrir en incumplimiento al darlo por terminado,
puede utilizarse en materia de contratos de crédito a partir de la fecha que se estipule
como forzosa para ambas partes, es decir, convenido un plazo minime, una vez
terminado se abre el derecho a cualquiera de las partes de denunciar la terminacion a
partir de una fecha especifica, sefialada para ello por el denunciante. Durante la
denuncia y la fecha pactada para el término del contrato, las obligaciones y derechos

de las partes, contratados originalmente continuarin vigentes ®

19 LA GARANTIA HIPOTECARIA COMO UN ACUERDO DE
VOLUNTADES ACCESORIO AL CONTRATO DE CREDITO
SIMPLE.

Como el tema de tesis que nos ocupa versa sobre el contrato de crédito simple con
parantia hipotecaria, y visto que hasta ahora solo se han tratado temas de estudio
referentes al contrato de apertura de crédito simple, se estima oportuno hacer en este
momento un breve analisis de los conceptos relativos a la hipoteca, porque al ser la
parantia en que se basa el contrato al que se ha venido haciendo alusion, es menester
conocer cuales son las caracteristicas que rigen a este accesorio acuerdo de voluntades,

que por cierto, es firmado conjuntamente con el principal, lo que se hace sefialando

¥Carlos Davalos Mcjia, Titules ¥ Contratos de Crédito, Quigbras, p 293,
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aspectos como su historia, sus generalidades en nuestro marco juridico, los bienes que

pueden ser materia de una hipoteca, las clases y Ia extincion de ésta.
1.10 SINTESIS HISTORICA.

La hipoteca es una institucion juridica que sc ha implementado por el hombre desde

el Derecho griego, que es de donde toma su nombre.

En el antiguo derecho griego, la hipoteca significaba que aquella persona en favor
de quien se constituia ésta, detentaba el bien inmueble que otorgaba el acreditado para
garantizar €l cumplimiento de una obligacion, y tenia por consiguiente la desventaja de
que se desposeia al deudor de la finca desde el momento en que se concedia el crédito,
motivo por el cual los romanos la perfeccionaron la darle el caracter de un derecho real
constituido sobre bienes muebles o inmuebles que no se otorgaban al acreedor, para
garantizar el cumplimiento de una obligacion y su preferencia en ¢l 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 provocar que la hipotcea se convirtiera en el medio
mas eficaz, inteligente y auxiliar del crédito, a la vez que el recurso mas ventajoso para

que un deudor pudiese seguir explotando el bien objeto de ta garantia.’

Bl Derecho romano aprovechd y perfecciond la institucion juridica de la hipoteca
al cabo de una lenta y tardada evolucion. El deudor que cafa en mnsolvencia era un
peligro inminente para sus acreedores, dado que se procedia entonces a l1a venta en

4

bloque de todos los bienes que tenia aquel en ese momento ‘homrum venditio”, 1o

que se realizaba dificilmente y de forma ordinaria a hajo precio, y su producto

? Rafael Rejina Villegas. Dereche Civil Mexicano. p 338
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insuficiente se repartia de manera proporcional entre sus acreedores, sin preferencia

alguna.

Para tratar de remediar estos inconvenientes, se comenzo a emplear entre los
ciudadanos romanos la “mancipatio fiduciae causa cum creditore”, que es una figura
juridica por virtud de la cual el deudor enajenaba un determinado bien mueble o
inmueble a su acreedor y pactaba con él que al pagar su deuda debia retransmitirle la
propiedad de dicho bien, esta garantia era muy completa para el acreedor, pero tenia
grandes desventajas: exponia al deudor a la infidelidad del acreedor, que por
convertirse en duefio de la cosa podia en el inter de tiempo abusar de la propiedad que
habia recibido, transmitiéndola o gravandola a favor de tercera persona sin tener en ese
momento el derecho para hacerlo, pues solo se le habia transmitido la posesion en
garantia de la deuda que tenia a su favor, mds no asi el derecho real. Ademas, se
privaba al deudor de la posesion de 1a cosa, de los frutos de la misma y de un
instrumento de crédito para obtener nuevos créditos, es decir, no tenia la posibilidad de
comerciar de ninguna forma con el inmueble gravado perdiendo inclusive en ocasiones
la tnica fuente de ingresos pecuniarios con que contaba para poder pagar el crédito

contraido.

Aparecié después la prenda “pignus”, que suprimid algunos de los anteriores
inconvenientes, pues podia recaer sobre toda clase de bienes y no exponia al deudor a
los posibles abusos del acreedor, ya que a éste no se le transmitfa la propiedad, sino
slo se le entregaba la posesion de la cosa. Sin embargo, subsisti6 la desventaja de
privar al deudor del uso y de los productos del bien y de un medio para obtener nuevos
créditos.

Fue la hipoteca la culminacion de esta evolucion de las garantias reales, porque

suprimié las anteriores desventajas para el deudor, al dejarle en posesion de la cosa, y,
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conservarse, no obstante, una eficaz garantia para el acreedor, pues podra recuperar el

crédito otorgado con la venta que se haga de la cosa hipotecada. '
1.11 LA GARANTIA HIPOTECARIA EN NUESTRO MARCO JURIDICO.
1.11.1 Definicién

Kl articulo 2893 del Codige Civil para el Distrito Federal la define como “una
garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da derecho
a éste, en caso de mcumplimiento de la obligacion garantizada, a ser pagado con ¢l
valor de los bienes, en ¢l grado de preferencia establecido por la ley”. De esta
definicion y aplicandola al caso que ocupa, se desprende que la garantia hipotecaria es
un acuerdo de voluntades que satisface el incumplimiento del contrato de crédito
simple del que es accesoria, con la cual ¢l acreditante en su oportumdad podra ser
pagado y resarcido por el incumplimiento en que llegue a incurrir e} deudor,
evidentemente en el grado v prelacion que la ley establece, inclusive tomandose en el
orden que establecen los articulos 261, 262, 263, 264 y demas relativos de la Ley de

Quicbras y suspension de pagos.

Para que un bien pueda garantizar una hipoteca, se requiere de la capacidad que ha
quedado seiialada en el estudio del contrato de apertura de crédito, es decir, la de
gjercicio, pero ademas de la capacidad, se requiere ser propictario de la cosa que va ha
darse en parantia, porque 1a hipoteca se concede al acreditante Ja facultad de realizar el
valor de la cosa mediante su venta, facultad que ciertarente no tiene sino el titular del
derecho a disponer de la cosa, ello de conformidad con lo dispuesto por el articulo

2906 del Cadigo Civil.

MRamon Sanchez Medal, De los Contratos Civiles, p. 417




Siempre es un contrato formal en tratandose de inmucbles que excedan del valor de
trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal, segin el articulo 2917 en refacion con el 2317 y 2320 del Codigo Civil, que
sefialan que su otorgamiento debe constar en escritura privada firmada por ambas
partes y ante testigos, o bien se otorga en escritura publica, en uno y otro caso por el
valor del bien hipotecado, aqui cabe resaltar, que generalmente para proteccion del
acreditado v para que surta efectos contra terceros, es mdispensable stempre la
inscripcion del instrumento respectivo en ¢l Registro Piblico de fa Propiedad del Ingar

donde se otorgue, segiin lo establece el articulo 2919 del Cédigo citado.

1.12 BIENES QUE PUEDEN SER HIPOTECADOS

Acerca de los bienes hipotecables cabe sefialar como principio general que solo
pueden ser hipotecados los bienes que pueden ser enajenados, por lo que los bienes
estrictamente personales como los derechos de uso y habitacion y el derecho de
usufructo de los titulares de la patria potestad sobre el 50% de los bienes adquinidos
por los hijos por titulo diverso de trabajo no pueden hipotecarse, y por esta misma
razén tampoco se pueden hipotecar los bienes futuros, como una herencia que se
espera recibir, a este respecto el articulo 2898 del Cédigo sustantivo civil nos mdica
cuales son los bienes que no pueden ser hipotecados (los frutos y las rentas pendientes
con separacién del predio que los produzca, los objetos muebles colocados como
adomos, las servidumbres a no ser que se hipotequen juntamente con el predio
dominante, el derecho de percibir frutos cn el usufructo , el uso, la habitacion y los
bienes hitipiosos que quedaran pendientes hasta la resolucion del pleito), por fo que st
interpretamos este precepto legal a contrario sensu, podremos observar que a reserva
de los anteriores, todos los demas bienes y derechos son susceptibles de ser

hipotecados (los derechos reales, el dominio puro o simple (2905), la nuda propiedad
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(2900), la parte alicuota de una propiedad (2902), el usufructo (2903) v la superficic
segim el articulo 2899 del Cédigo Civil, sin embargo, por su importancia y para nuestro
estudio nos enfocaremos unicamente a los bienes inmuebles (edificios, terrenos, casas,
etc.), que por su naturaleza son los bienes que en la practica cotidiana sirven para
parantizar de manera optima al tipo de contratos comio el que en esta oportunidad nos

referimos.

Ahora bien. respecto al crédito susceptible de garantizarse con hipoteca, cabe hace
notar que dicho crédito puede derivar de una declaracion unilateral de voluntad, de un
contrato, de 1a ley, o de una resolucion judicial. Pueden garantizarse créditos puros y
simples o créditos sujetos a término o a condicion, créditos ya existentes o créditos
futuros. La obligacion principal debe ser juridica, valida y existente para poder
garantizarse con hipoteca, ya que una obligacion natural no podria hacerse efectiva a
través del ejercicio de la accion hipotecaria (es un contrato accesorio que confiere

derechos reales al acreedor porque atiende a la cosa hipotecada).

Ei crédito garantizado con la hipoteca, comprende no solamente el capital sino
también los réditos vencidos y nio pagados, pudiendo inclusive extenderse, mediante
pacto expreso, a los intereses devengados e msclutos en el plazo de cinco afios, que es
el término para la prescripeidn extintiva de los réditos. Para que este pacto produzca
efectos contra tercero es menester que se tome razon de él en el Registro Piblico de la

Propiedad. "

1.13 LOS TRES PRINCIPIOS DE NUESTRA HIPGTECA.

Existe una correlacion entre ¢l bien hipotecado y el crédito garantizado con la

" Raman Sanchez. Medal, De los Contragos Civiles, p. 422
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hipoteca, que se manifiesta en tres principios fundamentales que nigen la hipoteca en
nuestro derecho, a saber; la especialidad, la publicidad y la indivisibilidad de la

hipoteca.

La especialidad, en cuanto a bienes hipotecados y en cuanto a créditos
garantizados con la hipoteca, se encuentra expresamente reconocida en nuestras
legislaciones, ya que unos y otros deben determinarse en concreto. Por ello, la hipoteca
solo puede recaer sobre bienes especialmente determinados y no sobre la generalidad
de los bienes del deudor, como estaba permitido anteriormente en el derecho romano,
pues como ejemplo, no pueden ser materia de hipoteca, los bienes necesarios para la

subsistencia de la familia.

La necesidad de publicidad, para que la constitucion, modificacion y extincion de
fa hipoteca se inscriba siempre en el Registro Publico de la Propiedad, esta en el
derecho mexicano expresamente reconocida a fin de que produzea la hipoteca efecios
contra tercero, ademas para hacer publico el derecho privilegiado del acreedor
hipotecario para que se le pague su crédito con tal bien, ya que entre las partes tiene
plenos efectos sin necesidad de esa publicidad, aun para el caso de juicio (Articulo

2919 det Codigo Civil)

Finalmente, la indivisibilidad de la hipoteca tarnbién esta reconocida como regla
general, tanto por lo que se refiere al crédito garantizado, como por lo gue hace al bien
hipotecado, ya que la hipoteca subsiste integramente aunque por pago 0 por otro modo
de extincion se reduzca la obligacion garantizada, v asimismo gravard cualquier parte
de los bienes hipotecados que queden, aunque el resto de ellos hubiere desaparecido,

segin el viejo aforismo “tota in toto et tota in qualibet parte”

URamon Sanchez Medal, De los Contratos Civiles, p. 423
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1.14 CLASES DE HIPOTECA

L.a hipoteca nunca es tacita ni general, para producir efectos frente a un tercero
necesita siempre de registro, y se conirae por voluntad en los convenios, y por
necesidad cuando la ley sujeta a alguna persona a prestar ¢sa garantia sobre bienes
determinados, en el primer caso se llama voluntaria; en e} segundo, necesaria (articulo

2919 Cadigo Civil)

1.14.1 La Hipoteca Voluntaria

Las hipotecas voluntarias son las convenidas entre las partes o impuestas por
disposicion del duefio de los bienes sobre el que se constituyen, y estas surten efectos
frente a terceros desde su inscripcion en el Registro Piblico de la Propiedad, sin
embargo, si las partes convienen en hacer una modificacion o cancelar a hipoteca,
deben hacerlo saber al Registro para una nugva Inscripcion marginal o cancelacion
total, toda vez que de mo hacerlo, persistira el registro de la hipoteca y eso podria
dificultar posteriormente la venta o emajenacion del inmueble materia del contrato de
hipoteca, por otra parte, la hipoteca generalmente durara por todo el tiempo que
subsista la obligacion que garantice, y cuando esta no tuviere término, ésta durara por
un tiempo no mayor a diez afios, los contratanies pueden sefialar a la hipoteca una
duracién menor que la de la obligacion principal, y cuando se prorrogue el plazo de la
obligacién garantizada con la hipoteca, ésta se entendera prorrogada por ¢l mismo

tiempo, a 1o ser que S exXprese uio menor al tiempo de la prorroga de la hipoteca.

1.14.2 La Hipoteca Necesaria

fa hipoteca es necesaria cuando por disposicion de Ja ley ésta obliga a constitwr



esa garaniia @ ciertas personas para asegurar los bienes que admimsirzin O para
garantizar los créditos que otorgan determinados acreedores, puedc exigirse en
cualquier momento del negocio puridico, aunque haya cesado la causa que le diere
fundamento, siempre que esté pendiente de cumplimiento la obligacion que se debiera
haber asegurado; para la determinacion del bien a hipotecar, la autoridad judicial lo
hara previo dictamen de pentos, esto en el caso en que las partes no se pusieran de
acuerdo; esta hipoteca durard el mismo tiempo que la obligacién que con ella se
garantiza y tiene derecho a pedirla: el coheredero o participe, sobre los inmuebles
repartidos; los descendientes de cuyos bienes fueran meros administradores los
ascendientes; los menores y demas incapacitados, sobre Jos bienes que sus tutores les
administren; los legatarios, por ¢l importe de sus legados; el Estado, los pueblos y los
establecimientos publico, sobre los bienes de sus administradores o recaudadores.
Ahora bien, las personas antes mencionadas tienen el derecho de exigir la constitucion
de la hipoteca necesaria, sin embargo, también cuentan con el derecho de objetar la
suficiencia de la que se ofrezca, y el pedir su ampliacion cuando los bienes hipotecados
se hagan por cualquier motivo insuficientes para garantizar el crédito; en ambos casos

lo resolvera el Juez que este conociendo de ese asunto.

1.15 EXTINCION DE LA HIPOTECA

La hipoteca puede extinguirse como consecuencia de la extincion de la obligacion,

ol articulo 2241 del Codigo Civil nos indica cuales son:

« Cuando se extinga el bien hipotecado.
o Cuando se extinga la obligacion a que sirvi¢ de garantia.
e Cuando se resuelva o extinga el derecho de deudor sobre el bien hipotecado.

« Cuando se expropie por causa de utilidad publica el bien hipotecado.
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o Cuando se remate judicialmente la finca hipotecada.
o Por la remision expresa del acreedor.

e Por la declaracion de estar prescrifa la accion hipotecaria.

La hipoteca extinguida por dacion en pago, revivira si el pago queda si efecto, ya
sea por que la cosa que se dio en pago se pierde por culpa del deudor estando todavia
en su poder, o por que ¢l acreedor la pierda en virtud de la eviccion. En este caso st el
registro hubiere sido ya cancelado, revivira solamente desde la fecha de la nueva
inscripeion quedando siempre a salvo el derecho del acreedor para ser indemnizado por

¢l deudor de los dafios y petjuicios que se hayan seguido.



CAPITULO 11

MEDIDAS CAUTELARES
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2.1 LAS MEDIDAS CAUTELARES

Ll proceso cautelar es la respuesta a una necesidad creada por el propio proceso

como instrumento del ejercicio de 1a potestad jurisdiccional.

En efecto, la tutela judicial no puede proporcionarse de forma inmediata. El titular de
un derecho que otro le niega o de un derecho controvertido no puede obtener la
satisfaccion juridica de su pretension en el mismo momento en que gjerce su acclon,
entre otras razones porque, de lo contrario, seria a su oponente a quien se le privaria
de la correspondiente tutela. Obviamente, la resolucién judicial requiere de un tiempo
durante el cual se suceden una serie de actos (procesos) que permitirdn al organo
jurisdiccional desempefiar su funcion de juzgar; asi, el procedimiento entendido como
el medio puesto por ¢l ordenamicnto para que la jurisdiccidn, y en concreto sus
Grganos, realicen su funcion constituye un instrumento necesario que requiere de
tiempo como elemento imprescindible, pues en Su SeNO se realizan una serie de actos:
pretension, resistencia, prueba, alegaciones, senterncia, etc., toda una serie de etapas
que proporcionan al juzgador los elementos necesarios para el desarrollo del
procedimiento y que, concatenados unos con oros, consumen una cantidad de tiempo
durante el cual las partes pueden alegar y aportar las pruebas oportunas para que el A
quo pueda ltegar al conocimiento de la verdad y resolver en apego a la legalidad el
conflicto litigioso. Por lo tanto el elemento temporal necesariamente esta presente cn la
esencia misma del proceso que desde su propia concepeion juridica se configura como

un mecanismo que cumple su funcion a través de los plazos que la propia norma



configura.”?

Ahora bien, no sOlo se trata del tiempo previsto en nuesira ley para la realizacion
de todos v cada uno de los actos que conforman el proceso. En la practica, la realidad
desborda ampliamente tal prevision temporal y ia convierte en un ideal casi nunca
conseguido. L.a experiencia demuestra que, casi siempre, los plazos previstos en la
norma se¢ ven desbordados v la necesidad de tiempo para la efectividad del proceso es
muy amplio. El ntmero de asuntos que dependen de cada juzgado es también muy
grande, v la escasez de los recursos materiales y humanos también, ademas de la
innecesaria judicializacién en que vive inmersa nuestra sociedad y la propia
obsolescencia de las leyes procesales, son factores que inciden en forma negativa 'y
que provocan un acentuado retraso en la resolucion de la mayoria de los asuntos

judiciales."

Pues bicn, se trate del tiempo razonable previsto por la norma o del tiempo real
que se consume en la practica, lo cierto es que tal elemento del proceso puede implicar
un grave peligro para la tutela real del derecho que el actor pretende sea declarado en
la sentencia. Peligro que puede provenir, bien porque el demandado haya realizado
actos tendientes a la desaparicion o disminucion de los bienes sobre los que hubiera
podido realizarse la ejecucion de la sentencia, bien porque el retraso en el proceso
principal, podria resultar personalinente ineficaz al actor o bien porque se haga efectiva
la garantia, si tiene un derecho preestablecido. Con razon se ha escrito que
“precisamente en el momenio de mayor lentitud en la justicia aparece con mas
urgencia la necesidad de obtener decisiones rapidas™, situacion ésta, que en la

prictica desafortunadamente no acontece.'”

3 Ange? Blasco Pellicer. Las Medidas Cautelares en el Preceso Labaral. p. 21
“ Angel Biasca Pellicer, Las Medidas Cautelares en e] Proceso Laboral, p. 22
15

e,
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Evitar tal peligro constiluye, pues. la finalidad basica de las medidas cautelares, su
fundamento y razon de ser. Conseguir que la resolucion judicial que se dicte pueda
incidir sobre la misma situacion que haga inefectivo aquel pronunciamiento judicial o
que éste devenga por la propia lentitud del proceso en imperante, es decir, junto al
simple aseguramiento, es necesario que las medidas cautelares traten de asegurar que
las medidas judiciales aunque tardias sean efectivas, en coherencia con este
fundamento, es comun en la doctrina definir las medidas cautelares como “aguellos
instrumentos juridicos procesales creados y disefiados con la finalidad de eliminar el
peligro que para el buen fin del proceso principal, o lo que es igual, para la
efectividad prdctica de la sentencia que pone término al mismo y, a través de la cual,
aquel cumple su _funcion, podria derivarse del lapso de tiempo, que, inevitablemente
debe transcurrir para la tramitacicn de dicho procedimiento, y consecuentemene,
para la emanacion de la resolucion judicial definitiva " Carnelutti” denomina cautelar
“al proceso que, en vez de ser aulonomo, sirve para garantizar (constituye una
cautela para) el buen fin de otro proceso (definitivo)”, pudiendo ser este ultimo

contencioso o voluntario de conocimiento o de ejecucion.

Ahora bien, durante el lapso que mexorablemente transcurre entre el comienzo de
un juicio y aquel en que se dicta la sentencia definitiva que ponga fin a la mstancia
judicial, pueden surgir innumerables circunstancias que tornen imposible o dificulten la
ejecucion forzada o diluyan los efectos de la decision final. De ahi que el legislador y
en atencion a que resulta materialmente imposible satistacer instantineamente
cualquier pretension (o peticidén extracontenciosa) debe prever diversas medidas en
nuestro Codigo de Comercio que puedan solicitarse y decretarse dentro del llamado
proceso cautelar, cuya finalidad se limita a ascgurar la eficacia practica de la sentencia

o resolucion que deba recaer en el proceso principal, que para el caso consisten en




asegurar la no cjecucion del inmueble hipotecado o la espera que tenga «ue hacer el
acreedor por la tramitacion del juicio ordinario mercantil en que se pida la nulidad del
crédito, porque todo proceso demanda un tiempe considerable para su dectsion, y es
probable que durante su substanciacion se produzcan hechos que tornen imposible cl
cumplimiento de lo resuelto por la sentencia definitiva, entonces, la finalidad que tienen

las medidas cautelares es asegurar el resultado de ese fallo.

Hoy en dia este problema de la duracion del proceso no solo preocupa por la
posibilidad, siempre presente, de que el actor en la nulidad realice actos que impidan o
dificulten la efectividad de la satisfaccion que la sentencia venga, al final, a conceder

al acreedor, sino que esa satisfaccién solo puede producirse con una rapida decision.

El cambio radical que se ha producido en nuestra sociedad afiade una perspectiva
nueva en la problematica de las medidas cautelares. la estabilidad de las sociedades
antiguas acomodaba relativamente bien fa duracion del proceso soportando de forma
paciente la espera. Nuestra sociedad contemporanea, agitada e inquieta, necesita sin
embargo respuesta inmediatas para la solucién de sus conflictos. Logicamente esta
evolucion se ha reflejado en los propios asuntos de que conocen los Organos
Jurisdiccionales. Las controversias de propiedad cuya resoiucion podia aguardarse con
esc mantenimiento de la situacion o excepcionalmente adoptando medidas de
aseguramiento para conservar los bienes litigiosos, se ha visto superadas por otras

cuestiones para las cuales cualquier resolucion tardia carcce de sentido.

En una época donde la necesidad de ganar tiempo al tiempo, de ir siempre de mas
de prisa se convierte en una norma de conducta y de sobrevivencia, los derecho v
obligaciones que en ella se desarrollan, no sole por estar sujetos a plazos

determinados, sino por su propia influencia, exigen un rapido pronunciamiento de los
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jueces y tribunales. Lo curioso es que precisamente en el momento de mayor lentitud
en la imparticion de justicia aparece con mas urgencia fa necesidad de obtener

decisiones rapidas.

En este sentido, mientras el legislador no cree mecanismos adecuados para esta
acelerada sociedad, el recurso de la medidas cautelares se convertira en un instrumento
para combatir la duracion del proceso. Medidas cuya funcion ya no sera el simple
aseguramiento, la aseguracion de fa no ejecucion de los bienes, sino que debe dar un
paso mas si quieren cumplir la finalidad prevista; que las resoluciones judiciales

aunqgue tardias sean efectivas.

El sistema o medidas cautelares por definicion, tienden a garantizar los resultados
del proceso principal, es decir, la efectividad practica, el cumplimiento de la sentencia.
La tutela judicial efectiva deriva la potestad jurisdiccional de adoptar medidas
cautelares que atienden a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad de un
pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional, o sea, evitar que un posible fallo
favorable a la pretension deducida quede desprovisto de eficacia por la conservacion o
consolidacién o irreversible de situaciones contrarias al derecho o interés reconocido
por el drgano jurisdiccional, la efectividad que se predica de la tutela judicial respecto
de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar las
adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia real del pronunciamiento futuro

que recaiga en el proceso.

De esta forma, las medidas cautelares constituyen el complemento de los procesos
de declaracion y de ejecucion que, por si mismos, pueden llegar a resultar insuficiente
para dar cumplimiento en su mtegridad al constitucional derecho a la tutela judicial

efectiva.
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Con respecto al tramite autonomo o accesorio de las medidas cautelares, pues si
bien puede dar base a una accion independiente o auténoma, ello sucede cuando tales
medidas se peticionan separadamente del proceso donde se actuard el derecho y solo
en tales casos puede hablarse de accion autonoma stricto sensu, algo que no siempre
sucede, ya que son innumerables los casos en que las citadas medidas se promueven
como accesorias de un proceso v tendientes ya sea a salvaguardar la cosa peticionada
o impedir transformaciones en la misma o prevenir dafios entre otros supuestos y en
diferentes procesos, no teniendo ellas en tales casos un fin en S mismas sino que

sirven a un proceso principal.

De To anterior se colige que las medidas cautelares son actos procesales que se
adoptan antes de deducica la demandada o después de ello, para asegurar bienes o
mantener situaciones de hecho existentes al tiempo de aqgueita y con el objeto de

preservar ¢l cumplimiento de la sentencia que, en definitiva recaiga al proceso.

2.2 NATURALEZA JURIDICA.

En cualquier estudio sobre las medidas cautelares aparece en seguida un problema
capital, que es el determinar a qué género o institucion juridica pertenecen o son
asimilables. Es decir, tratar de averiguar cual es su verdadera naturateza juridica, esta
cuestion no es simple, puesto que, en su seno, esconde diversas cuestiones: la
existencia propia de un proceso cautelar, la existencia de una accion cautelar y, en su
caso, de un derecho sustancial cautelar. El problema se complica s1 observamos
nuestro derecho positivo, que no contiene una regulacion sistematica y completa de las
medidas cautelares, y que precisamente parte de cste trabajo consiste en que sean

implementadas por el legislador.*®

'y Cortés Dominguez, Derecho Procesal, p. 470
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Para parte de la doctrina el proceso cautelar no tiene una autonomia propia e
independiente al margen del proceso principal, salvo que quiera identificarse dicha
autonomia con el aspecto procedimental, en este sentido, la medida cautelar es ufil en
cuanto que anticipa la ejecucién al momento inicial del proceso, por lo que pertenece al

ambito de la ejecucidn forzosa.

Sin embargo, parte de la modema doectrina cientitica entiende que ¢l cautelar es un
proceso auténomo, con independencia de que la normativa vigente establezca una
regulacion asistematica, fragmentarta ¥ desigual de las medidas cautelares y su
proceso, y al margen, también, de su caracteristica fundamental: la instrumentalidad, v
ello en base a que en el proceso cavtelar se deduce una pretension distinta de la que se
ventila en el proceso principal, siendo su tratamiento sustantivo y procesal totalmente
distinfo v su funcion diferenciada, es deeir, desde el momento en que la medida
cautelar como acto judicial es distzita y autonoma de la declaracién de la condena, o
de Ia ejecucion en si misma conzideradz, s¢ impone con absoluta recesidad 1a

existencia de un tercer proceso: &; cautelar.”

Sabido es que la potestad jm‘isdicc.ional tiene como funcion la satisfaccion de
intereses juridicos que se cumple a fraves de up instrumento necesario que llamamos
instancia judicial o procedimiento. Tal satisfaccion de intereses juridicos puede hacerse
valer de varias maneras, que se corresponden de tres clases de procesos: el de
declaracion (juzgando), el de ejecucion (haciendo cjecutar lo juzgado), y el cautelar
{haciendo la efectividad de otro procesa que tiene vinculo directo con las prestaciones
reclamadas en aquel), por tanto, la tutela judicial no es tal sin medidas cautelares
adecuadas que asegura el efectivo cumpl]mic;ﬂo de 1a resolucidn definitiva que recaiga

en el proceso. El proceso cautelar es, en esie sentido, el mstramento mediante el cual,

Ffartiner Botos., Lus Medidas Cautelages, p. 32




los argancs jurisdiccionales ejercen Ja funcién constitucionaimente encomendada de
otorgar tutela judicial asegurando que el fallo de otro proceso se cumipia. La esencia
del derecho fundamentalmenie que comentamos obliga al Juez a la adopcion de
medidas cautelares en dos supuestos esenciales: en primer lugar, cuando se demuestra
gue por la lentitud incvitable del proceso pueda el titutar de! derecho padecer dafios de
imposible o dificil reparacién, que para el caso que ocupa, es e} hacer efectiva por el
acreedor, la parantia hipotecaria que se dejo sefialada en el contrato de apertura de
crédito simple que ocupa en este estudio, en segundo término, cuando se obtiene la
certeza de que la denegacion de la medida cautelares supondria irremediablemente ¢l

quebranto de la tutela judicial a la que el solicitante pudiera tener derecho."?

3.3 CARACTERISTICAS DE LA MEDIDAS CAUTELARES.

E] estudio de estas medidas cautelares, nos remite al analisis de aquellas notas que
son consustanciales con las mismas y que permiten, fundamentalmente, determinar si
an instrumento juridico concreto puede ser tildado como cautelar 0 no. Asi, conviene
analizar, al menos someramente, una serie de caracteres de las medidas cautelares para
poder, de esta forma, cumplir dos objetivos, de un lado, lograr un mejor conocimiento
del régimen juridico de las medidas que proponemos y, de otro, comprobar mas
adelante, si tales notas configuradas se cumplen en los institutos cautelares del caso

materia de esta tesis.

2.3.1 Instrumentalidad

Las medidas cautelares no son nunca un fin en si misma, sino que estan

indefectiblemente preordenadas a Ja emanacion de wna resolucion definitiva cuya

¥ Arpel Blasco Pellicer, Op. Cit. p. 27
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practica fructifera tratan de asegurar, con estas palabras Catamandrei” defini6 la

instrumentalidad como la caracteristica fundamental.

En efecto, la tutela cautelar es, respecto del proceso principal, una cautela mediata;

mas que hacer justicia sirve para garantizar un eficaz funcionamiento de 1a justicia,

Junto a la instrumentalidad, otras caracteristicas aparecen con mayor ¢ menor
frecuencia en obras doctrinales, provisionalidad, temporalidad, variabilidad,
homogeneidad pero no identidad con medidas ejecutivas son algunas de ellas, que, sin
embargo, no configuran totalmente la institucion. La clave para asignar a una medida el
calificativo de cautelar sigue estando, en nuestro modo de ver, en el caracter
instrumental v en lo que se entiende por tal, que les vincula a un proceso llamado
principal, 0 mas concretamente a la resolucion final cuya efectividad se trata de

asegurar.

Es cierto que la provisionalidad se perfila como una caracteristica particular de Ia
tutela cautelar, pero también, es cierio que acompafa a otros institutos que claramente
no pueden calificarse como cautelares, bajo csta perspectiva estamos ante el genero
tutelar provisional, al que pertenece, como cspecie, la tutela cautelar. Sin embargo,
antes de continuar es necesario precisar en qué sentido una medida cautelar es

provisional.

Este caricter provisional es de origen antiguo, pero las principales manifestaciones
que se encuentran en la actualidad no han sido suficientemente estudiadas por la
doctrina, quiza la propia complejidad de la institucion, hace que en muchos casos sea

el mismo significado lingtiistico el que de 1a nocion de provisionatidad.

v Certés Dominguez, Op, Cit. p. 473
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Provisional, segin el diccionario de la lengua espaitola es lo dispuesto o mandado
interinamente, es decir, se aplicaria a situaciones de duracion limttada cuyos efectos no
se prolonguen indefinidamente en el tiempo. Esta idea clasica de provisionalidad como

limitacion temporal si bien perdura en la actualidad, no es la imca.

Modemamente se ha hecho mencién a su segundo sentido que designaria
situaciones durables en las cuales los derechos de las partes presentan el caracter
particular de ser revisados, se dird que en este supuesto la provisionalidad aunque sigue
situada bajo el factor tiempo, empero, no esta sujeta a la urgencia que se desprende del
anterior significado. Se trataria, en definitiva, de una puerta abierta a la revision de los

derechos,

Es evidente que este segundo sentido no puede, en toda sus extension, aphicarse a
Ia tutela cautelar. Las medidas de esta naturaleza son provisionales en cuanto a
situaciones temporales cuya duracion esta limitada por su relacién con el proceso
principal a la resolucion definitiva del Jitigio o a su no iniciacion, pero en ningim
momento puede considerarse como situaciones perdurables, a pesar de predicarse su

vanabilidad.

Afirmando el caracter provisional de la tutela cautelar debemos centramos en esa
nota consustancial a la misma que va a permitir diferenciar a la especie del genero las
medidas propiamente cautelares de las meramente provisionales. ;Qué es, pues, la
instrumentalidad? como decfamos en el enunciado de este apartado y siguiendo al autos
Calamandrei” la instrumentalidad es aquella caracteristica de las medidas cautelares
que la vincula a un proceso principal al que sirve, garantizando la efectividad de su

resultado, sefiala el mismo autor que las resoluciones cautelares no son un fin en si

V. Cortés Dominguez, Op. Cit. p. 475
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mismas, sino que estan indefectiblemente preordenadas a la emanacion de wna ulterior

resolucion definitiva cuya fructuosidad practica aseguran preventivamente.

De este modo, 1a tutela cautelar se debera prever por el legislador como medio a
través del cual puede conseguirse que otro medio, el proceso, funcione, eficazmente,

haciendo realidad esa afirmacion tedrica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Como instrumento que es la medida cautelar necesariamente debe cumplir su
funcion en relacién al proceso principal, a la tutela judicial que en €l se presta. Ello se
traduce a una serie de consecuencias que deben estar presentes para poder afirmar la

existencia de esa relacion de dependencia con el proceso principal.

La instrumentalidad subordina la medida cautelar al objeto litigioso que se ventila
en el proceso principal o més concretamente, al aseguramiento de la ejecucién en cl

caso del éxito de 1a demandada.

La doctrina sostiene un concepto mas amplio de instrumentalidad que la concibe
como el vinculo que une la medida cautelar con la resolucion definitiva, lo que amplia
decididamente su campo de actuacién abarcando no solo la funcion meramente
aseguradora de la situacion preexistente al inicio del proceso principal de forma tal que
Ja intervencién del demandado no impida, llegando el caso, Ia ejecucion de la sentencia
condenatoria, sino también de una funcion modificativa de los hechos existentes en el
momento del inicio del proceso como inica forma de garantizar al real efectividad de la

sentencia ulterior,

Esta concepcion amplia de la instrumentalidad pepmite extraer las siguientes

CONSecuencias:
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En primer lugar, que no hay medida cautelar sino en relacion a un proceso
principal, en consecuencia, la medida cautelar =s consecuencia directa del caracter
instrumental de la medida que sirve a otro proceso normalmente ya iniciado, y solo
podra acordarse en tanto en cuanfo a €se proceso se haya iniciado, sin embargo, el
legislador establece excepcionalmente Ia posibilidad de adopcidn previa en cuyo caso
la subsistencia de 1a medida dependera de su vinculacion ulterior al proceso principal,
vinculacién que se produce con la interposicion de la demanda o bien antes o despues

de esta.

En segunda instancia, la medida cautelar sigue menestermente la suerte del proceso
principal, de forma tal que una vez extinguido el proceso, aquelia desaparece también,
esto es, la instrumentalidad exige que finalizando el juicio natural, la medida cautelar
se extinga, porque fue nacida en prevision de Ja presentacion de una tutela judicial y,
obtenida esta, la resolucion cautelar no sélo no aspira a transformarse en definitiva

sino que ademds esta destinada a desaparecer, precisamente por falta de fines.

En tercer término, las medidas cautelares producen unos efectos juridicos
diferentes en funcién de lo que se acuerde, pero en linea de homogeneidad con la
sentencia que, ulteriormente, se dicte, es decir, debe ser funcionales vy, en este sentido,
existir una adecuada correlacién entre la medida acordada y el posible contenido de la
sentencia del proceso principal al que sirven. Dicho de otra forma, el Juez debera
anticipar, tan solo, los efectos que sean necesarios para asegurar la efectividad del
fallo, en principio con medidas conservativas, y Upicamente cuando éstas se revelen

como insuficientes, debera recurrir a la adopcion de la innovadora o anficipatoria 1

La relacion de medio a fin, impone que exista una correlacion entre la medida

Mgaria Pia Calderén Cuadrado, Las Medidas Castelares Indeterminadas en el Proeeso Civil, pp. 36.37.38
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cantelar que se vaya a adoptar y el posible contenido de la sentenvia ya sea
absolviendo o condenando al demandado. Los efectos que se derivan de la cautela
deben ser adecuados para cumplic esa funcion asignada de aseguia ia electividad
practica de la resolucion definitiva, en otro case, no existiria instrumentalidad v en

consecuencia la medida no podria ser concedida.

Esta concepcion de la instrumentalidad si bien aceptada practicamente de forma
unnime, sin embargo, se ha visto sometida a interpretaciones diversas que dejan fuera
ciertas medidas cautelares o incluyen nuevos institutos que no participan de esa
naturaleza, es necesario, pues, acotar la idea de instrumentalidad v centrarla en sus

Justos limttes.

Por un lado, una interpretacion amplia paradéjicamente sostemido por el propio
Calamandrei incluye entre las medidas cautelares ta anticipacion de la prueba, el
cardcter puramente instrumental, sefiala este autor, de las resoluciones anticiparais de
la instruccion no necesita de largos comentarios, ellas con proporcionar
preventivamente un dato probatorio positivo 0 negativo, que puede ser utilizado como
remisa logica de una futura resolucion de cognicion, sirven para ¢l mejor resuitado
practico de ésta, en cuanto al exacto-y completo conocimiento de Jos hechos de la

causa es uno de tos coeficientes que sirven para juzgar.

Efectivamente, asi entendida la anticipacion de la prucha es instrumental, pero esa
instrumentalidad no difiere de la que concurre en cualquier prueba realizada en tiempo
normal a pesar de que esta institucion tiene su origen en el peligro de que por razones
fundadas, una prueba no pueda practicarse en el momento procesal oportuno, la
relacion de servicio existente entre ella y la sentencia gue en su dia se dicte no es tanto

para asegurar su efectividad como para conseguir el convencimiento psicologico del
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juzgador. La instrumentalidad a que se refiere el autor de marras se haya en toda
produccion de pruebas e incluso la no anticipada- respecto a la sentencia, estando, unas

y otras, al servicio de la formacion de la conviceion judicial,

Por otra parte, y en sentido contrarno surgen interpretaciones doctrinales de
caracter restrictivo por la cuales quedarian excluidas medidas que desde nuestro punto

de vista si gozan de naturaleza cautelar.

En primer lugar y aunque e entre en una siempre discutida zona limite y creemos
que es posible afirmar la presencia de instrumentalidad, tal y como le venimos
configurando en aquellas resoluciones que de forma provisional regulan una relacion
juridica controvertida a la espera de obtener una sentencia definitiva, ciertamente no
estamos ante una medida cantelar clasica los riesgos que amenazan la efectividad dela
sentencia son diversos de los, por ejemplo, previstos en el embargo preventivo, sus
efectos no son meramente asegurativos, sin embargo, no debemos olvidar que estas
resoluciones en cuanto vinculadas a un proceso principal, garantizan la efectividad de

la sentencia definitiva que se dicte, de la tutela judicial que se preste.

Es verdad que cabe una solucidn legislativa que establezca la adopcion de las
medidas cautelares en nuestro derecho, en un proceso no dependiente de otro principal,
como el que se propone, es dectr, que no sea menesier que exista un juicio principal

para que sea dable otorgar esta medida.

Cuando se dice que esta medidas son instrumentales no de la sentencia sino del
propio derecho que hace valer aquel que solicita la nulidad del contrato de crédito con
garantia hipotecaria al obtener una satisfaccion provisional o cuando se niegue el

calificativo de cautelar por tener valor sustantivo propio, careciendo de todo efecto o
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finalidad de aseguramicnto de otra resolucion, se esta manejando un coiceplo muy
restringido de instrumentalidad, en todas esas instituciones, en las cuales la espera de
la resolucion produce, por el simple hecho del aplazamiento, dafios irreparables a una
parte, las medidas que se adopten, bien tengan efectos meramente conservativos de
mantenimiento del statu quo, bien provisionalmente satisfactorias del derecho alegado
;no estan instrumentalmente relacionadas con el proceso principal? ;esta relacion de
servicio no se dirige fundamentalmente a garantizar la efectividad de la sentencia que
por la duracion del proceso va a llegar en un momento de imposible cumplimiento?
;Aunque se produzea una satisfaceion provisional del derecho, tal efecto no tiene por
objeto inmediato que la resolucion que en su dia se dicte sea efectiva desde el
momento en que debié dictarse y al cual se haya unido su propia razén de ser?. Las
respuestas  en mi opinidn deben ser afirmativas y en consecuencia si se regulara
provisionalmente una situacién para evitar los perjuicios derivados de la duracion de
un proceso cuyo objeto es precisamente una regulacién definitiva, tal medida debe se
considerada como cautelar en cuanto dependiente de una sentencia cuya fructuosidad

practica pretende asegurar.

Sj vemimos configurando la instrumentalidad como una relacion de servicio que
vincula a toda cautela con un proceso principal, de tal modo que no es fin en s misma
sino medio para garantizar la efectividad de los resultados de ese proceso, es l6gico
que afirmemos la naturaleza cautelar de esas medida. No lo seria s1 consideraramos
que la relacién instrumental sirve Unicamente para asegurar la ejecucion v no para

garantizar la efectividad de la sentencia.

Pero ademds, en segundo lugar, la instrumentalidad interpretada de este modo va a
limitar ¢! ambito de la tutela cautelar a las resoluciones de condena. Si la medida estd

preordenada Unica y exclusivamente a la ejecucién se estd excluyendo cualquier
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posibilidad de adoptar cautelas con relacion a procesos cuyo objeto sean pretensiones
meramente declarativas o constitutivas, posibilidad no contemplada por nuestro
legislador y que perseguira que la sentencia que ese llegue a dictar fuera practicamente

util al favorecido por ella.

2.3.2 Urgencia

La doctrina proselitista no recoge a Ja urgencia como una caracteristica propia y
definitoria de Ias medidas cautelares. Sin embargo, parece evidente que el caracter
instrumental que vincula el proceso cautelar con el proceso principal constituye la
caracteristica fundamental del instituto que estudiamos. No obstante parece necesario
que tal condicion vaya acompafiada necesariamente de la urgencia entendida en un

doble sentido: de un lado que la peticién de cautela tenga tal caracter de urgente.

En este sentido esta sinpularidad deriva directamente del periculum in mora como
fundamento de la medida cautelar; es decir, no basta con que la necesidad surja de un
estado de peligro y que la medida cautelar solicitada tenga por objeto conjurar un
peligro futuro, es necesario, ademds, que la medida solicitada tenga el cardcter de
argencia, igualmente, esa urgencia, y por lo tanto la cognicion limitada del Juez
respecto del derecho material objeto de litigio explican que, normalmente la mayoria de
las medidas cautelares conllevan la necesidad de que el demandante preste la oportuna
fianza para garantizar la reparacion de los posibles perjuicios que pudiera sufrir ¢l
demandado, en caso de que la apariencia del derecho no se convirtiese en realidad, es
decir, en caso de que la sentencia determine la inexistencia del derecho controvertido.
En este sentido, la previa prestacion de la fianza constituye el remedio legal para

asegurar a la indemnizacion de los hipotéticos perjuicios que se causen, operando, en
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la mayoria de los casos, coma presupuesto de la concesion de la medida cantelar *’ De
otro lado, que, si ha lugar a ello, las medidas cautelares deben adoptarse con urgencia,
inmediatamente; mas aun en el campo que ocupa, en el que fa urgencia adopta
intrinsecamente su propia v adecuada significacion, distinta de la celeridad que

constituye, por esencia, uno de los principios del proceso.

La urgencia es el fundamento de determinadas consecuencias y efectos que
acompafian con caracter general el régimen juridico de las medidas cautelares,
concretamente de su adaptacién inaudita parte y de la necesidad de flanza, ene efecto,
la perentoriedad explica que, normalmente, se adopten sin contradiccion por la simple
solicitud del demandante vy la comprobacién del fundamento de la accion cautelar por

parte del juez.

Se trata de un procedimicnto en el que no rige el principio de contradiccion puesto
que si de lo que se trata es de asegurar Ja efectividad de la sentencia porque s¢
estimado se presume que existe un peligro de que el retraso de 1a obtencidn de fa
sentencia sea utilizado por el demandado para hacer imposible su efectividad se
impone como légica consecuencia que se potencia el factor sorpresa y que se tomen las

medidas sin conocimiento del que ha de sufrirlas.

2.3.4 Jurisdiccionalidad

La doctrina ha sefialado con caracter de general, la Jurisdiccionalidad de las
medidas cautelares, lo que parece una obviedad en la medida en que son adoptadas
por los drganos que, constitucionalmente, tiene encomendada la funcion de juzgar y

hacer ejecutar lo juzgado, es decir, por quienes la constitucion otorga la msion de

*Angel Blasco Pellicer, Op. Cit. p.p. 33-34
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dispensar tutela judicial efectiva. Sin embargo, tal aserto no puede esconder diversos
problemas que laten en el fondo de la cuestidn porque el subrayado de esta
caracteristica lleva, implicitamente, a abordar diversos problemas, singularmente, el
del valor de 1a resolucion que otorga o dispensa justicia cautelar y el de su distineion

respecto de las garantias juridico-privadas de los derechos.”!

En cuanto hace referencia a la distincion de las medidas cautelares de las garantias
juridico privadas de los derechos, entre otras cuestiones, la Jurisdiccionalidad se
constituye como elemento importante de diferenciacion, pues aquellas solo se adoptan
en relacion a un proceso y no son objeto de una obligacion del demandado, sino que

recaen sobre su esfera juridica en cuanto se ha sometido a la potestad jurisdiccional.

Por lo que respecta al valor de la resolucion que establece medidas cautelares
existe un amplio debate en torno a la atribucion de los efectos de cosa juzgada a dicha
resolucién judicial. La cuestion conecta, sin fugar a dudas, con la sujecion a la clausula
rebus sic stantibus a que se ha hecho referencia al analizar la instrumentahidad como
cuestion en ella comprendida y que remiten a la posibilidad de modificacion de las
medidas cuando ocurran hechos nuevos ¢ se produzean circunstancias sobre venidas
que no pudieron ser temdas en cuenta o valoradas en el momento en que aquellas
fueron establecidas. Tal posibilidad, normalmente admitida con caracter general por la
doctrina en relacién a la posible suspension de los actos objeto del juicio de amparo, €3
para algunos incomupatibie con el valor de la cosa juzgada. Por el contrario, la mayoria
entiende que, a pesar de las dificultades que tal cpnsideracién entrafia, hay que
entender que la declaracion sobre la medida cautelar impide que puedan volver a ser
examinados los presupuestos que se tuvieron en cuenta para acordarla, pero no que la

modificacién se produzca por hecho o circunstancias nuevas, lo que no obsta en

dem pp. 34, 35,
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absoluto a la cosa juzgada. En definitiva, la firmeza de la resolucion gie otorga la
tutela cautelar no obsta a la deduccion de que ésta pueda ser rebus sic stantibus,

modificada en el sentido sefialado.

2.4 PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

De cuanto se lleva razonado se comprende que, con caracter general la prevision
legislativa de medidas cautelares es explicable por fa consideracion de un eventual
resultado procesal favorable al que las solicita. En efecto, toda la construccion sobre el
proceso cautelar se fundamenta cn la idea de que el tiempo no ha de ser un factor
impeditivo para que, quién recurra a la justicia se vea privada de la misma. Ahora bien,
paralelamente, el proceso cautelar provoca de forma necesaria, una injerencia en la
esfera juridica del que sufre 1a medida cautelar en que o bien se le impide ejercitar

derechos o bien se paraliza ¢l ejercicio que de los mismos estaba realizando.

Para interferir en los derechos de quien no ha sido todavia condenado, y puede gue
nunca lo sea, no basta con que el demandante lo pida; es necesario ademas, que se den
una serie de presupuestos que constituyen una especie de puente por el que pueden
discurrir las medidas, desde el interés del actor hasta la afectacion del demandado. de
no existir esos presupuestos la medida no podrd concederse dado que no habri
fundamento para producir Ia injerencia de la que hablamos. Por eflo, Ia doctrina habla
generalimente y de modo unanime, de una serie de requisitos o presupuestos de
obligada concurrencia para que la cautela pueda producirse a pesar de que nuestro
derecho positivo no establece un tratamiento wniforme de los requisitos o del
procedimiento de las medidas cautelares en general, mas bien al contrano, hip6tesis
semejantes reciben reglas diferentes. Sin embargo, es posible extraer una serie de

presupuesios que, son destacados unanimemente por la doctrina: fumuy boni iutis,



54

periculum in mora, pendencia de un proceso principal y fianza ?
2.4.1 El fumus boni iuris

Para la adopcién de toda medida cautelar se exige, por regla general que el

solicitante acredite el derecho en base al cual funda su pretension.

También el solicitante de una medida cautelar al pedir su concesion afirma la
presencia de una situacion juridica cautelable; sin embargo, la resolucion estimando
dicha pretension se va ha basar no en la certeza sino en la apariencia, en la existencia
cierta del derecho alegado® Este diferente tratamiento entre la sentencia del proceso
principal y la decisién cautelar deducido del propio concepto de medida cantelar
aparece a los ojos del legislador como la mejor solucion de entre todas las posibles que

se presentaran.

Esta via intermedia denominada fumus boni iuris se sitiia “entre la certeza que
establecerd la resolucion final del proceso principal, y la certidumbre base de la
miciacion de ese proceso”. La medida cautelar podra adoptarse cuando “aparezca
como juridicamente aceptable la posicion del solicitante”, cuando la situacion juridica
cautelable se presente “como probable con una probabilidad cualificada”, cuando en
definitiva el organo jurisdiccional aprecie que ¢l derecho cn el cual se funda la
pretension objeto del proceso principal es verosimil y por tanto la resolucion final del

mismo sera previsiblemente favorable al actor.

Si para obtener una medida cautelar es suficiente con una apariencia fundada de

verdad del derecho alegado, debe ser suficiente, también, que la cognicion cautelar

Mbid. pp. 36, 37.
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pueda limitarse a un juicio de probabilidad, de verosimilitud. En este punto no creemos
conveniente calificar la indagacién superficial en tanto que si bien el juzgador no debe
buscar la certeza, tampoco debe quedarse en la simple superficie. Se trata en sustancia
de comprobar que el derecho cautelable pucda razonablemente y con toda probabilidad

ser reconocido en la sentencia del proceso principal.

Contrariamente a lo anterior, tampoco se comparte aquella postura que considera
no acertado calificar como juicio de probabilidad o verosimilitud el juicio junisdiccional

sobre las medidas cautelares.

En este contexto se dira que bajo la circunstancia del presupuesto de la medida
cautelar sea simplemente una apariencia de derecho no implica que este juicio tenga
cualitativamente diversidad alguna respecto del juicio definitivo o de fondo. Tanto uno
como otro, no existiendo en el ambito humano la certeza absoluta se resuclven en
definitiva en juicios de probabilidad. Es precisamente la imposibilidad de establecer
una previa etapa contradictoria sobre la existencia del derecho lo que justifica que su

mera apariencia sirva como fundamento para la concepeion de la medida cautelar.

La apariencia de buen derecho aparece como el presupuesto fundamental de toda
medida cautelar. La medida se concede no porque el solicitante ostente un derecho
indiscutido sobre el objeto del proceso, sino simplemente porque, prima facie su
peticién aparece como tutelable de forma cautelar porque aparentementc aparece como
fundado el derecho que se invoca. En efecto, a estas alturas del proceso el juzgador no
puede haber efectuado una conviccion plena sobre los elementos probatorios, pues esa
valoracién debe ser hecha hasta ¢! momento de dictarse la sentencia definitiva gue en

derecho corresponda, y en consecuencia adoptar una decision sobre el fondo del

“4aria Pia Calderon Cuadrado, Op. Cit.
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asunto, sencillamenie porque ni fa prueba contradictoria se ha producido, ni se conocen
las alegaciones de la contraparte, Por lo tanto, nos encontramos en un momento
procesal en el que hay que cuidar que el actor obtenga la tutela judicial efectiva, para lo
que puede ser necesario la adopcion de cautelas; pero, al mismo tiempo es necesario
que al demandado también se le dispense aquella tutela, por ello se requiere para
producir la injerencia quc toda medida cautelar supone en la esfera juridica del
demandado, que el derecho en que se funda la peticion aparezca como cierto; puesto
gue no puede hacerse en base a una declaracion plena del derecho, éste debe aparecer

como probable, con una probabilidad cualificada **

Dado que 1a medida cautelar se justifica en sf misma por la imposibilidad material y
real de establecer en ese momento procesal una contradiccion sobre el derecho que se
pretende, es necesario que se realice una indagacion sobre la apariencia del mismo, y la
cognicién cautelar exige un juicio ponderado y fundado de probabilidad o verosimilitud
sobre el derecho del demandante vy, en ultimo término sobre la buena fundamentacion
y motivacion de su demanda y, en consecuencia, sobre posibilidades de éxito, de forma
que si tal juicio resulta favorable, su concurrencia junto con la de los restantes

presupuestos determinara inexorablemente, la inadmision de aquella.

Ahora bien, para que se produzca la cabal apreciacion de la apariencia del buen
derecho es necesario que se realice cuando menos una minima actividad probatoria
referida a la existencia de esa misma apariencia, que es Jo que ha que justificar. No se
trata, por tanto, de una prueba plena que sdélo podrd darse mediante la oportuna
contradiceion, ni siquiera de un medio de conviccion sobre el fondo del asunto,
simplemente sobre su apariencia, aunque tal actividad probatorta debe estar

directamente conectada con el proceso principal, conexion completa, dado que

* Angel Blasco Pellicer, Op. Cit, p p. 39-40
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objeto del proceso principal.

En este punto adquieren una notoria importancia los medios probatorios, que s
bien no deben ser suficientes para fundar una resolucion final que ponga fin a la
instancia judicial como si se dictara una sentencia definitiva, si deben serlo para basar
una resolucion cautelar; puesto que tales medios cumplen la misma funcion en todos
los juicios de la actividad junsdiccional, sélo que en este punto, se presentan
cualitativa y cuantitativamente diferentes de los necesarios para el proceso principal.
La apariencia del buen derecho, con la concurrencia de los restantes requisitos, €s
suficiente para fundarla accion cautelar, y por lo tanto para su otorgamiento, cuya
virtualidad es independiente de la accion principal, de forma tal que un eventual
rechazo de ésta no puede considerarse como una declaracién refrospectiva de la
inexistencia de condiciones suficientes para la accion caufelar, puesto que no se
refieren a lo mismo, pues una fue otorgada . La tutela cautelar se fundamenta en la
verosimilitud o apariencia de un derecho futuro en incierto; la tutela definitiva en la

existencia 0 no del mismo.

2.4.2 El periculum in mera

El periculum in mora constituye el segundo de los presupuestos de las medidas
cautelares y, en su definicion el autor Calamandrei , determiné que el peligro del que
hablamos no es el genérico peligro de dafio juridico, el cual se puede obviar en ciertos
casos con la tutela ordinaria, sino aquel ulterior dafio marginal que puede derivarse del

retraso, consecuencia inevitable de la lentitud del proceso ordinario.

" V. Cortés Dominguez, Qp. Cit. p. 480
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En este contexto, el presupuesto de toda medida cautelar serd la existencia de un
peligro tangible de que el retraso, necesario o no en la obtencion de la sentencia
determinara ineficacia real de ésta. En efecto, con razén se¢ ha senalado que el
periculum in mora esta intimamente conformado por dos elementos: el primero, la
demora derivada de la duracion del propio proceso en que se ventile el negocio
principal (en el caso la nulidad del contrato de crédito garantizado con hipoteca), bien
sea normal o imjustificada, en atencion a las previsiones de la norma y de la logica; y ¢!
segundo, el dafio marginal que como directa consecuencia del anterior elemento
implica la privacion de efectividad a la sentencia (la ganancia licita que se pudo
obtener de no haber hecho la espera por la tramitacion del juicio). En definitiva, sin ese
peligro que cautelarmente hay que frenar para que ¢l objeto del proceso se mantenga

integro durante el tiempo que dure no hay medidas cautelares

Ahora bien, no todos los riesgos que trata de prevenir fa cautela son idénticos. Es
clasica la distincion entre el pericolo de infruttuocita y el pericolo di tardivita. El
peligro de infructuosidad entendido como el riesgo de que durante el tiempo necesario
para el desarrolio del proceso principal acontezcan hechos que haga imposible o de
extrema dificultad ta efectividad practica de la sentencia. Peligro al que se atiende con
medidas conservativas. Contrariamente a esto, el peligro de demora bien conformado
por el riesgo de que la mera duracion del proceso pueda ser causa de un perjuicio por
prolongar durante su tramitacion ¢l estado de insatisfaccion del derecho, al que se
atiende con medidas innovadoras. Una mayor concrecion de estos riesgos estriba en
que éstos se presentan en una gran variedad, siendo posible hacer una distincion de

caracter general plenamente aplicable.

eRiesgos que afectan la posibilidad practica de ¢jecucion con caracler general cuyo

* Angel Blasco Pellicer, Op, Cit p.p. 40-41
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emblematico supuesto, en el campo que nos ocupa ©s la insolvencia del acreditado

hipotecario.

#Riesgos que amenazan la probable practica de una ejecucion en forma especifica
o la posibilidad de que la ejecucion especifica se desarrolle con plena utilidad. Es en
especie el producido por una decision emitida por una autoridad judicial que ordena la

no ejecucion de la garantia hipotecaria hasta en tanto se resuelva el juicio de nulidad.

eRiesgos que amenazan la utilidad practiza de los efectos no ejecutivos de una
sentencia. Se (rata que comparta la efectividad del no pago del crédito
anticipadamente, pago que queda privado de hacerse mientras dura el procedimiento de

nulidad de) crédito garantizado con hipoteca.

ePor ltimo hay una clase de riesgos de inefectividad que deriva del mero retraso
del momento en que pueden producirse los efectos de la sentencia, dado que por la
naturaleza de la situacion juridica a que la sentencia ha de referirse, el retraso supone,

por si mismo una lesion irreversible.

Todos estos peligros se presenf:m normativamente en formas por demas vanadas,
normalmente en dos, o bien el riesgo vicne sefialado por circunstancias objetivas
previstas por la propia norma o bien la norma exige que ta presencia del periculum in
mora (peligro latente de sufrir uz dafic, perjuicio 0 menoscabo en sus bienes o
patrimonio} deba ser demostrada por quien io alega. En este sentido con caracter
general se ha dicho que mds que anie un presupuesto nos encontramos en presencia de
un verdadero fundamento de la provia medida, en el caso, la praeba que se ofrezca
para ese caso debe referirse, no solo al derecho objetivo que se ventila en el proceso

principal sino al riesgo que puede comportat Jara aquel eventual dereche la duracion
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del proceso, y en este sentido debe ser adecuado a la propia naturaleza de la prueba en
el proceso cautelar. Es decir, no bastara la manera de alegacion del peligro ni tampoco
hara falta prueba plena del mismo, siendo suficiente con que parezcan indicios
relevantes de que asi puede suceder, y en la especie con se presente ante el juez que
conozea del caso, el contrato de crédito garantizado con hipoteca, no se haya ejecutado

ésta y se solicite la medida cautelar de mérito.

Por ello, el periculum in mora intrinsecamente siempre presenta dos caracteristicas
propias: de un lado, que en su determinacion existe una inevitable subjetividad que
podra ser paliada pero no evitada; de otro, que el peligro aumentara o disminuira segan

la duracion del proceso principal.
2.5 OTROS PRESUPUESTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
2.5.1 La pendencia de un proceso principal

La propia configuracién de la tutela cautelar exige la pendencia de ofro proceso,
llamado principal, cuya efectividad practica trata de asepurar, De este modo la
pendencia del proceso principal opera como presupuesto basico de la mayoria de las
medidas cautelares, que sélo puede adaptarse una vez iniciado el proceso principal. Por
regla general, inicamente en un proceso iniciado cabe solicitar la tutela cautelar, sin
embargo no siempre ocurre asi; el derecho comin prevé supuestos en los que es
posible adopcion de medidas cautelares aunque el proceso principal no haya sido
iniciado, como lo es el caso que nos ocupa, pues se pueden solicitarse previo a la
presentacion del escrito de demanda. Tal posibilidad se vincula, siempre, a la pronta

presentacion de la demanda y, generalmente, a la prestacion de oportuna fianza®®.

*a nget Blasco Pellicer, Qp. Cit p. 43



1.5.2 La fianza o contracautela

Dado que la medida cautelar supone una injerencia en la esfera juridica del
demandado, éste puede verse seriamente afectado por la decision cautelar que le
supone, inevitablemente, una serie de perjuicios que pueden tlegar a ser graves, en

funcién de la medida adoptada durante el proceso.

El problema aparece cuando la decision del proceso principal implica que el
demandado tenia razén v que la medida cautelar debe extinguirse por este motivo. La
apariencia de buen derecho no se ha visto confirmada, ha ocurrido lo contrario, y
durante la tramitacién de proceso adopta las medidas cautelares, el demandado ha
soportado una injerencia en su esfera juridica que le ha impedido gozar sm limitaciones
de su derecho. Esta posibilidad es consustancial al sistema cautelar y no puede ser
evitada totalmente. Por ello, en algunas ocasiones la norma establece una
indemnizacion en favor de quien ha sufrido justamente unos perjuicios que pueden
calificarse, a la vista de la decision final, de injustos. Tal indemnizacion de dafios y
perjuicios entendida como reparacion equivalente pero no especifica el dafio causado
que, como tal no tiene restitucién perfecta que garantiza con la fianza, entendida por
Calamandrei como cautela de la cautela o contracautela, es decir, con la solicitud de la
medida cautelar, se exigira garantizar e} pago de dafios y perjuicios que se puedan
ocasionar al que ha de suffir la medida si, al final, la sentencia no es favorable al

actor.27

La fianza se constituye como un presupuesto de la medida cautelar que
complementa pero que, en modo alguno substituye a los presupuestos basicos, la

apariencia de buen derecho y el peligro en fa demora y cuya exigencia no siempre cs

P Serra Donvinguez, Teoria General de lag Medidas Cautelares, p 42.
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necesaria para Ja adopcion de las medidas cautelares, sin embargo, para el caso que

ocupa, si debe considerarse como wia caracteristica fundamental para su otorgamiento,

pues garantizara los dafios y perjuicios que puedan causarse al acreedor.



CAPITULO 111

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL. DERECHO
POSITIVO VIGENTE
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3.1 LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS EN MATERIA CIVIL Y
MERCANTIL,

Existen varios supuestos en materia civil y mercantil para que el 4 quo o bien el
tribunal de alzada puedan en su oportunidad implementar estas providencias, como el
Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal o el Cédigo de Comercio les
flama, a este respecto, es dable resaitar lo que estabiecen los articulos 235 y 1168 de

los Codigos citados.

Las providencias precautorias podran dictarse:

1 - Cuando hubiese temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba

entablarse o se haya entablado una demanda.

1] - Cuando se tema que se oculte o dilapiden los bienes en que debe ejercitarse

una accion real (garantia hipotecaria).

[[1 - Cuando 1a accién sca personal, siempre que ¢l deudor no tuviese otros bienes

que aquelios en que se ha de practicar la diligencia y se tema que los oculte o enajene.

De lo anterior se desprende que las providencias precautorias constituyen
resoluciones provisionales que s¢ caractenizan, generalmente, por ser accesorias v
sumarias; accesorias, en tanto la privacion no constituye un fin en si mismo y porque

dependen del éxito de la pretension del solicitante en Ja demanda refativa que decida el



fondo su accion, ya sea real o personal; y sumarias, debido a que se tramitan en plazos
breves debido a la urpgencia y temor de que se oculten bienes o desaparezcan las
personas; v cuyo objeto es, previendo el peligro en ia ditacion, suplir interinamente la
falta de una resolucién asegurando su eficacia, por lo que tales providencias, al
encontrarse dirigidas a garantizar la existencia de un derecho cuyo iitular estima que
puede sufrir algin menoscabo, constituyen un instrumento protector no solo de otra
resolucién, sino también del interés publico, pues buscan asegurar el ordenamiento
juridico del que surge el derecho  para accionar al solicitante otorgado,
provisionalmente, una situacion provisional contra fa que se reputa antijuridica; por lo
que debe considerarse que la emision de tales providencias no constituye un acto
privativo, pues sus efectos provisionales quedan sujetos, menestermente, a las resultas
del procedimiento jurisdiccional en el que se dicten, es decir, si bien se tendra que
hacer una espera en lo que se dirime el juicio de marras, no menos cierto es que esa
espera queda garantizada con la fianza que se exhiba para la concesién de tales
providencias precautorias, amen de que el sujeto afectado es parte y podra aportar los
elementos probatorios que considere convenientes para su defensa; inclusive pueden
reclamarse tanto el secuestro como el arraigo y levantarse ya sea con el otorgamiento

de una fianza o expensando a un apoderado con facultades suficientes.

Ahora bien, se podran dictar estas medidas precautorias, siempre que se tenga el
temor de que aquel quien tiene la obligacién de cumplir con una prestacion de
cualquier tipo que le ha sido reclamada judicialmente o que se le vaya a demandar,
pueda evadirse de la accion de la justicia, pero no solo él, sino también cuando se tema
que enajene, oculte, dilapide, etc., los bienes en que debe ejercitarse una accion real,

como en la especie ocupa {garantia hipotecaria).

Este derecho del acreedor a que se decrete una medida precautoria le permute
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asegurar, para el caso de que obtenga sentencia favorable, ¢l efectivo cumplimiento de
la obligacion det deudor, el éxito de la demanda y, por ende, la medida precautoria no
es constitutiva de ningun derecho adicional ajeno al que sera o es motivo de la
controversia en la que debera decidirse sobre la procedencia de su accion. Asi, la
sentencia definitiva que se emita sobre el crédito del acreedor es la que puede privarle
o concederle en definitiva de su derecho al absolver o condenar del pago al deudor y
no la resolucién que levante la medida precautoria, que no impide la ejecucion de la

sentencia definitiva favorable.

Por otra parte, tanto et Codigo de Procedimientos Civiles, como el Codigo de
Comercio, contemplan que las disposiciones relativas a la solicitud otorgamiento y
efectos juridicos que contraen las providencias precautorias comprenden no sélo al
deudor o acreedor que las soliciten para si, sino también a los tutores, albaceas, soctos
y administradores de bienes ajenos y se podran decretar tanto en actos prejudiciales
como después de iniciado el juicio respectivo, para este segundo caso la providencia
precautoria se substanciara en incidente por cuerda separada y conocerd de ella el juez
que conozca del megocio, de acuerdo con lo establecido en los preceptos legales
nimeros 236 y 237 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, y
1169 y 1170 del Cédigo de Comercio respectivamente si se trata de un juicio del orden

civil 0 bien del orden mercantil.

De los parrafos anteriores resaltan dos aspectos fundamentales como medidas
precautorias que establecen ambas legislaciones, a saber: el arraigo y el secuestro de
bicnes, por lo que hace al primero se implementara en el caso de la primer fraccion de
los articulos 238 del Codigo Sustantivo Civil y 1171 del Codigo de Comercio antes
transcritos, v el secuestro de bicnes en cuanto a lac dos wltimas fracciones,

providencias que a continuacion se analizan particularmiente.
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3.1.1 El arraigo

Este tipo de providencia, en materias mercantil y civil, s¢ reducira a prevenir al
demandado de que no se ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo

suficientemente instruido y expensado para responder las resultas del juicio.

Si el arraigo de una persona para que comicste en juicio se pide al tiempo de
entablar la demanda, bastara la peticion de la actora y el otorgamiento de una fianza
que responda de dafios y perjuicios que se causen al demandado, cuyo monto
discrecionalmente fijara el Juez, para que se haga al demandado la correspondiente
notificacion. Es importante destacar el hecho de que el Juez Natural debera sefialar
discrecionalmente, pues para el caso en que se basa esta tesis, ¢s una de las hipotesis
que se deben desarrollar al momento de otorgar tal providencia, porque por una parte
esta fianza, y ya hablando un poco del caso que ocupa, servird para garantizar el dafio
o perjuicio que se le ocasioné aguel que tuve que hacer la espera para el pago del

crédito que garantizado con hipoteca otorgo.

Este arraigo debe ser cumplido cabalmente, pues de lo contrario, el que lo
quebrantare, serd castigado con la pena que establece el Codigo Penal respectivo al
delito de desobediencia a un mandato legitimo de la autoridad publica, sin perjuicio
de ser compelido por los mwedios de apremio que correspondan a volver al lugar del

Juicio.

De lo anterior se colige que aquella persona fisica o moral (esta altima por medio
de su representante legal) a la que se imponga esta medida precautoria no podra
abandonar el lugar en el que se tramita el juicio, precisamente para garantizar el

cumplimiento de las obligaciones que contrajo con quien le demanda, y se otorga por el
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temor que existe de que evada las responsabilidades que le fueron atribwidas, en
sintesis, el arraigo consiste en apercibir a una persona inclusive con un arresto para que
no se ausente del lugar si no deja persona que tenga facultades de representacion y
tenga conocimiento amplio y bastante para substanciar el procedimiento que se ventila
en su contra, también puede considerarse como una limitacion a la libertad que tiene

esa persona de abandonar su lugar de residencia'y restringirlo a cierto espacio.

3.1.2 El secuestro judicial

El secuestro de bienes consiste precisamente en llevar a cabo una diligencia
judicial en la que s¢ aseguren bienes suficientes de aquel contra quien se¢ pida la
medida precautoria para garantizar el cumplimienio de una obligacién, y cuando se
solicite se expresara el valor de la demanda o el de la cosa que se reclama, designando
esta con toda precision, v el Juez al decretatlo, fijara la cantidad por la que haya de
practicarse Ia diligencia; cuando se pida esta medida precauntoria sin exhibir titulo
ejecutivo, el actor dara fianza de responder por los dafios y perjuicios que se sigan, ya

porque s revoque ya porque entablada la demanda, sea absuelio el reo o demandado.

Empero, el que pida la providencia precautoria debera acreditar ¢l derecho que
tiene para gestionar y la necesidad de la medida que solicita, pruebas que pueden
consistir en documentos o en testigos idéneos, que segun el articulo 1173 del Codigo
del Comercio v 239 del Cédigo Adjetivo Civil respectivamente ordena que cuando

menos deberan ser tres.

De esta manera, ni para recibir informacion, ni para dictar una providencia
precautoria se citara a la persona contra quien ésta se pida. Es claro que de toda

providencia precautoria queda responsable el que la pide, por consiguiente son de su
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cargo los daflos y perjuicios que se originen, por tanto €s ¢l quien debe pagarlos.

En cuanto al aseguramiento de bienes decretado por providencia precautoria, se
regira por lo dispuesto para los juicios mercantiles, y en cuanto 2 la consignacion a gue
se refiere los articulos 1180 del Codigo de Comercio y 245 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (fianza) o de acuerdo a lo que disponga
la ley procesal de la entidad federativa a que pertenezea el Juez que haya dictado la

providencia.

Ejecutada la providencia precautoria antes de entablada ia demanda, el que la pidié
debera presentarla dentro de tres dias si el juicio hubiere de seguirse en el lugar en que
aquella se dicté. Si debiere seguirse en una jurisdiccion distinta a la del juez del lugar
del conocimiento y evidentemente conjugado con la distancia entre uno y otro, ¢l Juez
aumentara los tres dias sefialados, o en materia mercantil con los que resulten de
acuerdo al altimo parrafo del articulo 1075 del Codigo de la mnateria, pero si el actor o
cumple con esos tequisitos, la medida precautoria se revecara de oficio, es decir,

aungue el demandado no lo pida.

Y bajo estc contexto, la persona contra quien se haya dictado la medida
provisional, puede reclamarla en cualquier tieropo, pero antes de que la sentencia cause
ejecutoria, para cuyo efecto se le notificara dicha providencia, en caso de no haberse
gjecutado con su persona 0 su representante legitimo, igualmente puede reclamar la
providencia un tercero, cuando sus biencs hayan sido objeto del secuestro. Esta

reclamacion se substanciara por cuaderno separado y conforme a las reglas siguientes:

« Una vez que sea reclamada la providencia precautoria en escrito de demanda en

el que se ofrezcan las pruebas por el tercero, ¢l Juez correra traslado al promovente de
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la precautoria, y en su caso al deudor para que la contesten dentro del término de cinco
dias, debiendo en su caso, ofrecer las pruebas que pretendan se les reciban.
Transcurrido el plazo para Ja contestacion, al dia siguiente en que se venza el término,
el Juez admitira fas pruebas que se hayan oftecido y seiialara fecha para su desahogo

dentro de los quince dias siguientes, mandando preparar las pruebas que asi lo ameriten

oEn la audiencia a que se refierc el articuio anterior, se recibiran las pruebas y
concluido su desahogd las partes alegaran verbalmente lo que a su derecho convenga y

el tribunal fallara en la misma audiencia

«Si atendido el interés del negocio hubiere lugar a la apelacion, esta se admitira
solo en el efecto devolutivo. Si la sentencia levanta la providencia precautoria, no se
ejecutard sino previa fianza que dé la parte que obtuvo en su favor dicha resolucion. La
sentencia de segunda instancia causard ejecutoria cuando la providencia precautoria

hubiere sido dictada en segunda instancia, la sentencia no admitira recuso alguno.

Cuando la providencia precautoria se dicte por un Juez que no sea el que deba
conocer del negocio principal, una vez ejecutada y resuelta, la reclamacion, si se
hubiere formulado, se remitiran al Juez competente las actuaciones, que en todo caso
se uniran al expediente para que en él obren los efectos que correspondan conforme a
derecho y éste pueda tener conocimiento de que se tramitaron para asi poder

implementar las medidas necesarias tendientes a a garantizar sus efectos juridicos.

Las fianzas de que se trata en este capitulo, se ctorgaran ante el tnbunal que haya

decretado la providencia precautoria respectiva.

El fiador, o la compafiia de fiunzas que otorgue la garantia por cualquiera de las
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partes se entiende que renuncia a todos los beneficios legales, observandose para este
caso lo dispuesto por los articulos 2850 a 2855 del Codigo Civil para el Distrito
Federal.

De este modo entendemos las providencias precautorias que se encuentran
reguladas en el procedimiento civil del Distrito Federal y mercantil en materia del
fueron comun y para toda la Repiiblica en materia del fuero federal, hechos que ponen
de manifiesto 1o que ya hemos venido hablando a lo largo del presente trabajo, es decir,
el procedimiento que se requicre para que surta efecto una providencia precautoria,
{anto para quien fa pide como para quien se le aplica, ya sea el arraigo de personas o el
secuestro de bienes, sin embargo, cabe sefialar que no solo basta simplemente con
pedir este providencia, sino que ademas es menester tener fundamentos y probarlos
ante el juez para que sea dable su reclamacion, ¢ inclusive por ello, es que se necesita
otorgar la fianza que se ha dejado citada, en donde cl que la otorgue es responsable de
la providencia que se dicte en contra de su oponente, pues responde de ella, ya porque
se revoque la providencia, ya porque entablada la demandada sca absuelto ¢l reo™
Ahora bien, en el caso que nos ocupa, la propuesta que se pretende es algo similar a lo
hasta aqui estudiado, pues al tratarse de medidas cautelares para garantizar ¢l pago de
an crédito demandado por su acreedor necesariamente se deben tener las bases ya
conocidas, empero, la variante estriba en que mantienen con su otorgamiento el estado
en que se encuentran las cosas en tratdndose de una controversia de nulidad de un
crédito garantizado con hipoteca, y por tanto, deben ser aplicadas a un caso en
especifico como es el que ahora nos ocupa, y en el que por las caracteristicas
especiales de la lipdtesis deben ser creadas con base en esas propias particularidades
de una medida que suspenda la ejecucion de la hipoteca hasta que se declare la validez

o la nulidad de! crédito que garantiza.

*# gerpando Arilla Bas, Manual Practico del lingante, p. 128
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Ahora bien, los articulos 1180 y 245 del Codigo de Comercio y Codigo Adjetivo
Civil respectivamente, contemplan el derecho del demandado para que se levante una
medida precautoria decretada en su contra correlativa de la obligacion del Juez de
hacer pronunciamiento en ese sentido, cuando se surtan los supuestos siguientes: a)
Que se consigne por el deudor, solicitante del levantamiento de la medida precautoria,
el valor y objeto reclamado; b) Que se dé fianza bastante a juicio del Juez; c) Que se
acredite que tiene bienes raices suficientes para responder del éxito de la demanda; d)
Reclamarla en cualquier tiempo, pero antes de que la sentencia cause ejecutoria; y €)
Que se tramite en forma incidental. Asi, puede concluirse que para decretar una medida
precautoria el ordenamiento legal en analisis no impone al Juez la obligacion de oir
previamente al afectado, dado que su naturaleza y finalidad de asegurar el éxito de la
demanda, arraigande a la persona o secucstrando sus bienes, no se cumpliria si hubiera
dilacion derivada de la intervencion previa del deudor, o bien no se lograria el
secuestro porque el deudor podria ocultar, dilapidar o enajenar sus bienes antes de que
la medida se ejecutara. Por otra parte, aunque el aclor o solicitante de la medida
tampoco tiene intervencion previa al dictado de la resolucion que levanta 1a medida
precautoria, ello no es violatorio de garantias porque de cualquier modo gueda
asegurado que ¢l actor podra hacer efectivo su crédito, toda vez que en el caso de la
consignacion, el valor u objeto reclamado es puesto a disposicion de! Juez; en el
supuesto de que se otorgue fianza suficientc, esta forma de garantizar lo reclamado
sustituye a la providencia precautoria y es un medio eficaz de responder con segundad,
del éxito de la demanda; igualmente, si el deudor acredita que ticne bienes raices
suficientes para responder de las prestaciones gue se le reclaman, con ello desaparece
o se desvirtia el supuesto de procedencia de la medida precautoria, consistente en que,
cuando la accion sea personal, el deudor no tuviere otros bienes que agquellos en que se
ha de practicar la diligencia; y finalmente, de conformidad con lo dispuesto pot los

articulos 1170 y 1187 del Cadigo de Comercio, y 237 del Codigo de Procedimientos
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Civiles, se advierte que las providencias precautorias establecidas por dichos
ordenamientos, siempre deberdn decrctarse antes y despucs de iniciado el juicio
respectivo, pero nunca con posterioridad a que sc dicte la sentencia definitiva que
dirima el juicio natural, lo cual obedece a que de esta manera, la parte enjuiciada en
quien recaigan, estara en posibilidad de reclamarlas, pues de otra manera no tendria a
su alcance ningan medio legal para atacarlas, creandole con eflo un estado de
indefensién por desacato a los preceptos sefialados e infringiendo por ende en su
confra, las garantias de audiencia, legalidad y seguridad juridica, consagradas en los
articulos 14 v 16 de nuestra Ley Fundamental®”. De ahi que en todos los supuestos, con
el levantamiento de la medida precautoria no se deja al acreedor sin la seguridad de
que cuando se pronuncie sentencia ejecutoria a su [avor, pueda hacer el cobro de su

crédito.™

Es importante sefialar también que tanio el Codigo de Comercio, como ¢l Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, no facultan al interesado a solicitar,
todas cuantas veces quiera, ¢l beneficio de las providencias precautorias por las
mismas causas o hechos, pues ello equivaldria a renovar indefinidamente las peticiones
relativas, al solo arbitrio del interesado y no a la luz de la razon que rige en los
principios generales del derecho procesal, conforme a uno de los cuales, una vez
resuelta definitivamente 1a litis (principal, y, por mayoria de razon, la incidental), no
puede replantearse ni juzgarse nuevamente (non bis wi idem) por los mismos hechos o
idem causa petendi. Si, por deficiencia del interesado o por ofras causas, 100 Se
obsequia la medida precautoria o se levanta la concedida, el niesgo de insolvencia del

. - P 3
presunto deudor es material, no juridico.” :

2 Saxto Tribunal Colegiado cn Materia Civil del Primer Circuito, Apéndice al Semangtio Judicial de la_Federacion y
su GGaceta Novena Epoca, Tomo: 11 p: 577. )
3 Tnglancia: Pleno, Apéndice al Semanario Judicial de Ja Federacion y su Gageta. Novena Epoca Tome. ¥V, p 115

¥ Segundo Tribunal Colegiado del Décima Tercer Circoito, Apsudice 2! Semangrio Judicial de ka Federacion, Oclava
Epoca. Tome: XH-Diciembre. p. 934,
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3.4 LAS MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA FAMILIAR,

No solamente dentro de nuestro derecho comin y mercantil existen las
providencias precautorias citadas, también en matenia de derecho familiar existen
clertos tipos de medidas cautelares que tienen la funcién de proteger Jos interés de la
institucion mas importante en nuestra sociedad que es fa familia, de tal manera que
segin nuestro Codigo Civil, los conyuges, estan obligados a proporcionarse alimentos
reciprocamente, v la ley determinard cuando queda subsistente esta obligacion en los
casos de separacion, divorcio, nulidad de matrimonio, asimismo, ahora con las
reformas aludidas también los concubinos lienen esta obligacion, lo mismo que los
hermanos y parientes colaterales  quicnes tienen la obligacion de proporcionar
alimentos a los menores discapacitados, este ultimo supuesto incluye a los parientes
adultos mayores hasta el cuarto grado, igualmente los padres a los hyjos y los hijos a
los padres, el adoptante al adoptado y ¢l adoptado al adoptante (articulos 301, 302,
303, 304, 305, 306 y 307 del Cddigo Civil reformado), pero el hecho de que nuestra
legislacién indique quienes tienen la obligacion de proporcionar alimentos, no quiere
decir que asi deba ser necesariamente en la practica, pues en muchas situaciones la
verdad es que esto no sucede, y es prectsamente para ello que se han implementado

este tipo de providencias precautorias.

Ast, encontramos que el articulo 315 del Codigo Civil para el Distrito Federal ya
con las reformas que entraron en viger ¢l dia primero de junio del afio dos mil, sefiala
quienes son las personas que ticne accién para pedir alimentos:

L. El acreedor alimentario;

I1. EL que ejerza la patria potestad;
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111, El tutor;

IV. Los hermanos y demds parientes colaterales dentro del cuarto grado;

V. La persona que tenga bajo su cuidado al acreedor alimentario; v

V1. El Ministerio Publico

Ahora bien, con las reformas de ménito, ya no solo son estas personas quienes
pueden denunciar los alimentos, sino también toda persona que tenga conocumiento
sobre la necesidad de otro de recibirlos y pueda aportar los datos de quienes estan
obligados a proporcionarlos, acudiendo anie el Ministerio Piblico o Juez de lo Familiar

indistintamente, a denunciar esta situacion,

Si las personas a que se refieren las fracciones [I, 11, 1V y V del articulo 315 del
cadigo sustantivo civil, no pueden presentar al acreedor alimentario en el juicio en que
se pida el aseguramiento de alimentos, s¢ nombrara por el juez de lo familiar un tutor
interino, ¢l aseguramiento podrd comsistir en hipoteca, prenda, poliza de fianza,
deposito de cantidad bastante a cubrir los alimentos o cualesquiera otra forma de
garantia que a juicio del Organo Jurisdiccional sean suficientes, pero sin la necesidad
de allegarse de un cumulo de medios de conviceion, porque nuestra legislacion en
tratandose de la fijacion de medida provisional por conceplo de alimentos, no obliga al
juez conocedor de la providencia, a recabar exhaustivos medios de conviceidn para
decretarla, porque ello resulta optativo y por tanto 10 viola las garantias individuales de
las personas, en razon de que el deudor alimentario puede obtener la modificacion

respectiva en la resolucidn definitiva que debe emitirse cn el juicio especial de
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alimentos™, ahora bien, el tutor interino dara garantia por el importe anual de los
alimentos, pero cuando el deudor alimentario no cstuvierc presente o estandolo se
rehusare a entregar los alimentos a que sc encuentra obligado, sera responsable de las
deudas que los acreedores contraigan para cubrir sus exigencias, lo que quedara sujeto
al criterio del juez de lo familiar quien resolvera el monto de la deuda, para que no se
exija el page de lo indebido o de lujos realmente innecesarios. Ahora bien de acuerdo
a lo dispuesto por el numeral 321 del Cédigo Civil, el derecho a recibir alimentos no es
renunciable ni puede ser objeto de transaccion, de ahi la importancia de la providencias
precautorias de las que refiero, porque st interpretamos este precepto a contrario sensu,
se nos indica que los alimentos son un derecho que puede y debe ser exigible por quien
tiene derecho a ellos, y una manera de solicitarfos es precisamente mediante una
providencia precautoria que solicite quien tema que el obhigado a concederlos oculte o
dilapide sus bienes para no darlos, ya que con ella se garantizara el cumplimiento de
sus obligaciones mientras se tramita ¢l juicio principal, pues recordemos que este tipo
de providencias se pueden solicitar antes, en la primera actuacion, o bien , durante un

procedimiento,

Bajo este contexto, se estima oportuno sefialar ahora, que para el caso en que s¢
soliciten las providencias precautorias en matcria famiiar y para solicitar
especificamente el pago de alimentos, ¢l trdmste deberd hacerse conforme a lo
establecido en el Capitulo VI del Caodigo de Procedimicntos Civiles para el Distrito
Federal, es decir, de acuerdo con los preceptos Jegales, los iérminos y las formas que
ya se estudiaron al momento de analizar las providencias precautorias en materia civil,
No obstante lo anterior, considero oportuno precisar lo que el Codigo en comento
establece en el capitulo exclusivo para la materia famwliar, lo que se hace a
continuacion.

2 Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito, Apéndice al Semanqciv Jugicial_de la_Foderacién. Octava Bpoca.
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Primeramente, los articulos 940 v 941 del Codigo Adjetivo Civil, establecen que,
todos los problemas inherentes a la familia s¢ consideran de orden piblico, por
constituir aqueliia la base de fa integracion de la sociedad, y que es el Juez de lo
Familiar quien estara facultade para intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la
familia especialmente tratindose de menores y de alimentos, decretando las medidas
que tiendan a preservar y a proteger a sus miembros, de tal forma que las providencias
precautorias en cuestion de alimentos debe ser necesariamente promovidas ante un
Juez de lo Familiar y que este quicn deberd otorgarlas, quien a su vez se encuentra
obligado a suplir la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho, de lo
que se colige que en materia familiar si existe la suplencia dc la queja deficiente, v el A
quo podra subsanar estas omisiones, ello si se considera que en cuestion de alimentos,
quien lo requicre es un miembro de la familia que lo necesita y que evidentemente
deben setle proporcionados, contribuyendo el Juez Natural de esta manera, es decir,
subsanando las omisiones que en derecho sc presentaren, amen de que de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 942 y 943 del Cédigo de Procedimmientos Civiles para
el Distrito Federal reformado, no se requieren formalidades especiales para acudir ante
el Juez de lo Familiar cuando se sclicite 1a declaracion preservacion o constitucion de
un derecho o se alegue la violacién del mismo o el desconocimiento de una obligacion,
inas atn en tratandose de alimentos, para lo que podra acudirse al Juez de lo Farmhiar
por escrito o por comparecencia persona en los casos urgentes (providencias
precautorias), exponiendo de manera breve y concisa los hechos de que se trate, y
tratandose de alimentos ya sea provisionales o los que se deban por contrato, por
testamento o por disposicion de la ley, el A quo fijara a peticion del acreedor sin
audiencia del deudor, v mediante la informacion que estime necesaria, una pension
alimenticia provisional mientras se resuelve el juicio. Lo que podemos considerar como

medidas precautorias solicitadas durante un procedimento.

fnstancia.. Tome: XT{-Agosto. p: 333,
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3.5 LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS EN MATERIA LABORAL

Este tipo de medidas se encuentran legisladas dentro del capitulo XV de la Ley

Federal del Trabajo, y en los articulos 857 al 864, que al respecto sefiala lo siguiente.

Los Presidentes de las Juntas de Conciliacion y Arbitraje, o los de las Especiales
de las mismas, a peticion de parte, podran decretar las siguientes providencias

cautelares.

. Arraigo, cuando haya temor de que sc ansente u oculte la persena contra quien

se entable o se haya entablado una demanda; y

II. Secuestro provisional, cuando sea necesario asegurar los bienes de una

persona, empresa o establecimiento.

Las providencias cautelares podran ser solicitadas al presentar la demanda, o
posteriormente, ya sea que se formulen por escrito o en comparecencia. En el primer
caso, se tramitaran previamente a emplazamiento, y en el segundo, por cuerda
separada. En ningim caso, se pondrd la solicilud en conocimiento de la persona

contra quien se pida la providencia.

El arraigo se decretara de plano y su efeclo consistira en prevenir al demandado
gue no se ausente del lugar de su residencia, sin dejar representante legitimo,

suficientemente instruido y expensado.

La persona que quebrante ¢l arraigo decretado, serd responsable del delito de

desobediencia a un mandato de autoridad. Para cste efecto, el presidente de la junta



hara la denuncia respectiva ante el Ministerio Piblico respectivo.

Para decretar un secuestro provisional se obscrvaran las normas siguientes:

[ El solicitante determinara el monto de lo demandado y rendira las prucbas que

juzgue conveniente para acreditar la necesidad de 1la medida;,

1L. El presidente de la junta, tomando en consideracion las circunstancias del caso y
las pruebas rendidas dentro de las veinticuatro horas siguientes a la en que s¢ le
solicite, podra decretar el secuestro provisional si a su juicio, es necesario la

providencia,

11l E! auto que ordena el secuestro delerminara el monto por el cual deba

practicarse y;

IV. El presidente de la junta dictara las medidas a que se sujetard el secuestro a
efecto de que no sc suspenda o dificulte el desarrollo de las actividades de la empresa u

establecimiento.

En el caso de la fraccion T del articulo anterior se considerara necesana la
providencia, cuando el solicitante compruebe que el demandado tiene diferentes juictos
o reclamaciones ante autoridades judiciales o administrativas promovidos por terceros
en su contra, y que por su cuantia a criterio del presidente existe el resgo de

insolvencia.

La providencia se llevara a cabo adn cuando no esté presente la persona contra

quien se dicto. El propietario de Tos bienes secuestrados sera depositario de los mismos

IETAIERIESY AT RELE FR o
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sin necesidad de que acepte el cargo m proteste desempeniarlo, con las
responsabilidades y atribuciones inherentes al mismo, observandose las disposiciones
de esta ley en lo que sean posibles. En caso de persona moral el depositario lo sera el
gerente o director general o quien tenga la representacion legal de la misma, pues es
claro que este tipo de personas no puede ser representada por si misma, pues son un
ente creado por dos o més personas fisicas, en donde una o varias de ellas tienen su
representacion y deben responder por el secuestro judicial de los bienes materia de
aste. Si el demandado constituye deposito u otra fianza bastante no se Hevara a cabo la

providencia cautelar o s levantara la que se haya decretado,



CAPITULO VI

LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCEDIMIENTO MERCANTIL CUANDO SE
DEMANDA LA NULIDAD DE UN CONTRATO DE
CREDITO SIMPLE CON GARANTIA HIPOTECARIA
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Hasta ahora, en los tres capitulos anteriores se han estudiando temas intimamente
relacionados con la hipotesis que se ventila en esta lesis, tales como ¢l contrato de
apertura de crédito simple, las providencias precautorias y la forma en que en nuestro
Pais se tramitan estas providencias, e inclusive se trataron distintas hipotesis en matenia
familiar, civil, laboral y mercantil, sin embargo, no basta con sefialar lo que ya se tiene
contemplado en nuestra doctrina y en nuestras legislaciones, sino que es menester
utilizar ¢ implementar ahora todas la ideas que en cada uno de los capitulos anteriores

se han comentado, a fin de analizar la propuesta de tesis materia del presente trabajo.

En el tema de tesis que ocupa se desprenden dos elementos basicos, a saber,
primeramente, que se demande la nulidad de un contrato de crédito simple con garantia
hipotecaria, y en consecuencia la solicitud de las medidas cautelares de las que
hablamos para que no se ejecule la garantia cn caso de que sea demandada por el

acreedor hasta en tanto se resuelva el juicio de nulidad.

Pero ;jen qué consisten estas medidas cautelares y qué tipo de regulacion tendran
en nuestra legislacion mercantil?, regnlarmente cuando una persona demanda la nuhdad
absoluta o relativa de un crédito garantizado con hipoteca contratado con cualquier
institucion bancaria o persona fisica o moral que lo haya otorgado con las
caracteristicas sefialadas, lo hace precisamente porque considera que fas condiciones
en que se pactd el crédito concedido son ventajosas para su acreedor, porque existe
algim vicio en la voluntad al momento de contratar y no fue observado por la extrema
necesidad que tenia ¢! deudor al momento de firmar cf contrate o ia suma urgencia que

la persona tenga por haccrse del dinero que se solicita a la institucion de crédito o
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persona que lo concede, la ignorancia, el ertor o ¢l dolo con que se comporte el
acreedor en la elaboracion de las clausulas del basico, ete., empero, en el caso que
ocupa no importa cual sea el motivo o causa que orille al deudor a demandar la nulidad
del crédito, pues la medidas que se proponen operan para cualquiera que sea la razon

de la demanda de nulidad.

Ahora bien, en la practica cotidiana que se tiene en el desempefio de esta carrera,
que es precisamente por la que se hace el presente trabajo de investigacion, se observa
trecuentemente que una vez que el acreedor se entera que se le ha demandado la
nulidad del crédito que otorgd, en el primer escrito que presenta, y que regularmente
es el de contestacion de la demanda, se reconviene al actor de [a demanda de nulidad el
vencimiento v pago anticipado del crédito, sin embargo, no es menester que se
demande 1a nulidad del crédito garantizado con hipoteca por parte del deudor, para que
el acreditante demande el vencimiento anticipado del crédito, porque ain sin que esto
suceda, basta con que el deudor haya incumplido en sus obligaciones de pago, o que el
acreditado incumpla en una o varias de las clavsulas que contiene el crédito contratado,
pero en ambos casos y debido a Ja naturaleza hipotecaria del crédito, desde los
primeros escritos el acreedor solicita al Juez, se gire oficio al C. Director del Registro
Pablico de la Propiedad para que inscriba esa demanda y el mmueble matena del
crédito no pueda ser de ninguna forma ejecutado por ofro distinto acreedor, ni
enajenado por el propictario, tal y como lo ordenan los articulos 470 v 484 del Codigo
de Procedimientos Civiles, que respectivamente en ¢l caso sefialan: “‘presentado ¢l
escrito de demanda, acompafiado del instrumento respectivo, el Juez, si encuentra que
se reqnen los requisitos fijados por los articulos anteriores, admitira la misma y
mandara anotar 1a demanda en el Registro Piblico de la Propiedad...” y “Anotada la
demanda en el Registro Publico de la Propiedad, no podra verificarse en la finca

hipotecada ning(m embargo, toma de posesion, diligencia precautoria o cualquier otra



&4

que entorpezea el curso del juicio, sino en virtud de sentencia ejecutoriada relativa a la
misma finca, debidamente registrada y anterior en fecha a la inscripeion de la referida
demanda o en razén de providencia precautoria solicitada ante el Juez por acreedor con
mejor derecho, en fecha anterior a la de Ja inscripcion de la demanda.”, ahora bien, de
las transcripciones anteriores se observa la indefension que se crea al propietario de la
parantia hipotecaria, pues no puede de forma alguna hacer uso de ese inmueble, de ahi
la necesidad de crear un capitulo especial en ¢ Cédigo de Comercio para que mediante
el otorgamiento de una fianza el deudor hipotecario pueda hacer uso de su inmueble
hasta en tanto se tesuelva el juicio en que haya demandado la nulidad del crédito que
garantiza la hipoteca, amen de que también se observa en los articulos invocados, que
Ja ley ya establece la solicitud de providencias precautorias cuando existe un mejor
derecho que el de la persona (acreedora) que promovio ¢l juicio reclamando el pago
total del crédito, pero nada dice nuestra legislacion respecto de aquel a quien se le
demando el cumplimiento anticipado del crédito, paralizandolo de tal forma que nada
puede hacer respecto de la inseripeion de la demanda en el Registro Publico de la
Propiedad y sus efectos, quedando totalmente restringido para ejercitar cualquier acto
juridico tespecto del inmueble hipotecado hasta cn tanto se resuelva el conflicto
judicial e inclusive con el peligro latente de que se llegue a ejecutar el bien inmuble
dado en garantia y se cause un dafio de dificil reparacion, por lo que es bajo esta
tesitura que deben regularse e implementarse leyes que permitan a aquellas personas
que s¢ encuentren en este supuesto juridico, administrar el bien jnmueble materia de la
hipoteca de la manera en gue mejor le convenga, y de esta manera pueda inclusive

hacer el pago del crédito demandado.

Pero, asi como se prevén las medidas cautelares en favor del deudor o acreditado, a
fin de que tenga un mejor manejo de sus inmuebles, también se considera que no

siempre ésta parte obtiene una sentencia favorable, por lo cual en muchas ocasiones lo
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tnico que se pretende con la presentaciéon de la demanda de nulidad, es alargar el
procedimiento, la imparticion de justicia y con ella el pago de lo que debe, lo cual es
sumamente benéfico para su parte, y desventajosa para quien otorgéd de buena fe un
crédito, motivos por los que en la regulacion de las medidas cautelares gue se
proponen no solo se conceden derechos a la partc deudora para que maneje el
inmueble hipotecado y pueda incluso enajcnarlo, sino que también se proponen ciertas
exigencias que debe cumplir aquel quicn pretende le sean otorgadas las medidas
cautelares, ya que en cl caso debera otorgar una fianza que garantice el pago de las
prestaciones que se Je reclamen, y mientras dure la tramitacién del juicio, las cuales le
seran devueltas si se resuelve la nulidad del crédito garantizado con hipoteca, y no, 81
en el caso, la sentencia definitiva que se dicte le resulta desfavorable, por lo gue en gse
caso le seran entregadas a su confraparte como recompensa por la espera que twuvo que

hacer por la tramitacton del juicio de nulidad y el pago del credito que otorgd.

En capitulos anteriores se ha hecho alusién a que uno de los efectos de las medidas
cautelares, es que las cosas se mantengan en cl estado que se encuentran hasta en tanto
se resuelva el juicio principal de nulidad, pucs este es uno de los presupuestos de esta
medidas, en el caso y una vez que se soliciten, el Juez si considera oportunc otorgarlas
debera dictar un auto en el que se sefiale que la demanda del acreedor no debe ser
inscrita en el Registro Pablico de la Propiedad, ni se pueda llevar a cabo ningin acto
tendiente a la ejecucion de la garantia hipotecaria, porque se han otorgado las medidas
cautelares, asimismo, deberd notificar a los jueces o tribunales que indique el
acreditado y en donde s¢ puedan llevar a cabo actos de ejecucion por concepto del
contrato de crédito garantizado con esa hipoteca, para que 1o se lieve a cabo ninguna
acto de ejecucion hasta en tanto se resuelva el juicto de nulidad, de igual forma debera
precisar en ese mismo proveido el monto de ta flanza que debera ser anual v en base a

un porcentaje que debera ser siempre del veinte por cienio de la suerte principal o del
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crédito otorgado para el caso en gue sc solicite en ia primera mstancia, y de un 30%
cuando se pida en la segunda instancia, asi como un plazo no mayor a cinco dias para
que ¢l demandado acreditado la exhiba, ya que sin la cual no podra gozar de los
beneficios que conceden estas medidas cautelares, ahora bien, se propone que el
monto de la fianza que fije ¢l Juez para la concesion de la medidas en comento se
anual. toda vez que por a naturaleza del juicio ordinario en que se demanda la nulidad
del crédito, generalmente su tramitacién tarda mas de un afio, y con la implementacion
y duracion anual de las medidas cautelares se permitiria entre otras cosas, agilizar el
procedimiento, pues se evitaria con ello la tramitacion incidental de las medidas
cautelares y la presentacion de promociones y el otorgamicento de fianzas innecesarias a
un menor tiempo; de igual manera, se propone que ¢l monto de la fianza que deba fijar
¢l huez o tribunal que las otorgue sea del veinte por ciento del valor del crédito
contratado en tratandose de juicios de primera instancia, porque considero que serd
una cantidad suficiente para reparar los perjuicios causados por la espera que se tendra
que hacer por la tramitacion del juicio de nulidad, que mclusive puede ser muy larga, v
por ello estimo que es un porcentaje adecuado, porgue st fuera mayor seguramente no
serian factibles de ser solicitadas las medidas cautelares de las que hablamos, pues el
deudor no podria o no tendria posibilidades pecuniarias para solicitarlas por el simple
monto de la fianza, ahora bien, en tratandose de procedimientos de segunda mnstancia la
fianza evidentemente de ser mayor, por el estado del juicio en que ahi se encuentra,
pues se trata de una instancia en donde se pucde finalizar ¢l procedimiento y llegar a
rematar prontamente la garantia hipotecaria, amen de que al estarse ya en una segunda
instancia es por que de alguna manera ya se ha condenado al deudor al pago del crédito
en una oportunidad, de ahi que quien pretenda la no ejecucion de esa garantia deba
otorgar un porcentaje de la suerte principal o crédito contratade mayor al que se
requiere en primera instancia. Asimismo, debe establecerse que la solicitud de

actualizacion de la fianza para que surtan las medidas cautelares, puede hacer tantas
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veces como tarde la resolucion definitiva, porque al scr anual la vigencia e ellas, es
claro que si ha finalizado el afio por ¢l que sc solicitaron y otorgaron la medidas
cautelares v ain  no ha concluido el procedimiento judicial de nulidad, puede
nuevamente y previa cxhibicion diversa de la fianza que indique ¢l Juez del
conocimiento, mantenerse fos cfectos de las medidas cautelares, para garantizar por un
afio s 1os actos tendientes a la no ejecucion de la hipoteca que garantiza al crédito,
pues esta ¢s precisamente la {inalidad de tales medidas, s decir, que se mantengan las
cosas en ¢l estado en quc se encuentran hasta en tanto no sea decretada la nulidad o no
del crédito garantizado con hipoteca mediante resolucion definitiva del juicio en que se
dirime, pero sin que ello deba implicar un perjuicio al acreditante por la espera que
tenga que hacer para el cobro del crédito que concedio al deudor, pues este supuesto se
satisface con la exhibicion de la fianza que otorga quien solicita las medidas cautelares,
misma que en caso de no obtener sentencia favorable en ¢l juicio de nulidad serd
entregada al actor previo requerimiento al Juez o tribunal que las haya concedido en
forma incidental para resarcitle por la espera que tuvo que hacer por la tramitacion del

procedimiento de nulidad.

Las medidas cautelares a las que hacemos referencia, se deben tramitar en un
procedimiento seguido en la via ordinana mercantil, y ello debe ser asi, precisamente
porque se trata de un contrato de naturaleza eminentemente mercantil, como lo es ¢l
otorgamiento de un crédito, amen de que tal tipo de demanda (prestaciones) no se
encuentra en ninguno de los supuestos que cstablece el articuto 1391 del Cédigo de
Comercio para que se invoyue la via gjecutiva o especial, por lo que bajo esc contexto
se debe tramitar conforme a lo dispuesto por ¢! articuto 1377 del Codigo en comento,
pues este precepto seffala que cuando la contienda entre las partes no tenga sefialada
tramitacion especial en las leyes mercantiles se ventilara en juicio ordinario. tal y como

resulta el que caso que ocupa, de (al forma que la via debe ser la ordinaria v las partes
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deben v sujetarse a la normas y procesos que imponen en et Codigo de Comercio; se
hace la anterior aclaracion porque como es sabido cn el Titulo Séptimo, Seccion
segunda, Capitulo 111 del codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se
encuenira regulado un capitulo especial en tratdndosc de crédito garantizados con
hipoteca, sin embargo, ¢s de suma importancia schalar que para que pueda tramitarse
en la via especial Hipotccaria un juicio, es menester que el juicto en cuestiim tenga por
objeto la constitucién, ampliacion, division registro y extineion de una hipoteca, asi
como su nulidad, cancelacion o bien, el pago o prelacion del erédito que la hipoteca
garantice, y como en e} supuesto que referimos en esta tests no se trata de ninguno de
los supuestos anteriores, no puede tramitarse en esta via la pubtidad del crédito simple
con garantia hipotecaria, ahora bien, cabe hacer la aclaracion de que el articulo 468 del
Codigo Adjetivo Civil establece, que podra pedirse la nulidad de Ia hipoteca en esta
via, empero, para ¢l caso que ocupa, no se (rata de demandar la nulidad de la hipoteca
sino el contrato de crédito que fue garantizado con hipoteca, de ahi que no sea
procedente la via especial hipolecaria que se encucnira legislada en el Codigo Adjetivo
Civil, por o que solo excepcionalmente se podran promover al contestar una demanda

hipotecaria o ante ¢l tribunal de alzada.

Por ofro lado, se ha estado argumentando también, que pueden demandarse en
forma simultanea tanto la nulidad del crédito simple por parte del acreditado o deudor,
como la prefacion ¢ el cumplimiento del pago anticipado del crédito otorgado por parte
del acreditante, y bajo estas circunstancias resalta la importancia de este tema, pues la
implementacion de estas medidas cautelares, tiene como finalidad entre otras cosas la
de evitar que se dicten sentencias contradictorias, pues podria darse el caso en que por
una parte se declare la nulidad del crédito y por otra sc condene al deudor al
cumplimiento anticipado del mismo, lo que por obvias razones no haria posible la

imparticion de la jusficia en ninguno de los dos casos, pues se trataria de dos



sentencias definitivas que no se deberfan ejecutar por la contradiceion que tendrian, de
ahi que con la implementacion de las medidas cautclares se garantizaria el principio
fundamental de imparticion de justicia y de seguridad juridica que habla nuestra Carta

Magpa.

Bajo este contexlo, ¢! otorgamiento de las medidas cautelares que solicite ¢l deudor
detendrian el procedimiento Especial Hipotecario en el que se demandara el pago
anticipado del crédito que garantice la hipoteca, pues esta seria una de las funciones
que tendrian tales medidas, es decir, al momento en que el Juez o tribunal que conozca
del caso dicte el auto por el que se concedan dichas medidas, y con la debida
informacién que e! interesado proporcionare, remitiria oficio al Juez o tribunal que a su
vez se esté tramitando aquel juicio, para que dicte las medidas necesarias y lo detenga
hasta en tanto se dicte la sentencia definitiva que en la nulidad corresponda, y en el
caso se habla de que se tendria que detener el juicio en que se demandara el pago del
crédito, porque al ser este un procedimiento especial, ¢s mucho mas rapido que el
ordinario por lo que si no se parara el procedimiento hipotecario y se llegara a
gjecutar la sentencia definitiva que en €l se haya dictado y se remataran en su caso los
bienes materia de 1a hipoteca, se estaria dejando en estado de indefension al actor que
demanda la nulidad e inclusive se causaria un dafo de imposible reparacion, amen de
que si el fallo que se dicte en el juicio de nulidad le llegare a ser favorable al actor en
ese juicio, quedaria sin ejecucion y no podria impartirse la justicia ahi juzgada, pues
evidentemente va se habrian rematado, enajenado, vendido, cte., los bienes materia de
1a hipoteca v del crédite; es por ello que se hace de importancia la no ejecucion de la

garantia hipotecaria.

Se ha manifestado que para que sea posible cl otorgamiento de las medidas

cautelares, aquella persona fisica o moral que la solicite, debe menestermente probar la
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necesidad de estas v la urgencia de las mismas, lo que evidentemente debe de hacerse
con medio de conviceidn idéneo, prueba que en el caso que ocupa consistira en el
propio contrato de crédito garantizado con hipoteca, pues es este por un lado, el
documento base de la accién del que sc pretende la nulidad y que sirve de fuente de las
obligaciones de ambas partes, de ahi que la prucba adecuada para la solicitud y

otorgamiento de las medidas cautelarcs sca el propio contrato de crédito aludido.

Ahora bien, ¢s oportuno aclarar que la anterior forma de pedir Jas medidas
precautorias a fin de que no se gjecute en minguna forma la garantia hipotecaria
otorgada, esta hecha con base en una demanda en la que el deudor reclama la nulidad
del contrato, y cn cste sentido es también oportuno senalar que en tratandose de una
contestacion de demanda en la que al acreditado le haya sido demandado el pago
anticipado del contrato, la forma de pedir las medidas precautorias es exactamente la
misma, es decir, dentro de la contestacion se implementara un capitulo especial en el
que se soliciten las medidas precautorias con las mismas formatidades que se han
descrito, solicitando igualmente se fije fianza para su otorgamiento y garantia de la
espera por la tramitacion del juicio, empero, cuando se pretenda sean concedidas este
tipo de medidas y del procedimiento se encuentre conociendo va el tribunal de
apelacion, la forma de pedirlas deberd hacerse de manera incidental, que sera
tramitado por cuerda separada y conocerd de ellas ¢l mismo tribunal al que se le
soliciten, siguiendo las reglas procedimentales que se contienen en el Cédigo de
Comercio en materia de incidentes, pudiendo también  solicitarse ante ¢l Tribunal de
Alzada antes de que se vesuelva el recurso de apelacion  interpuesto  contra la

sentencia definitiva de primera instancia.

El que solicite las medidas cautelares serd responsabte del pago de los dafios y

perjuicios causados a la persona acreedora hipotecaria en contra de quien se hubjesen
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ejecutado cuando esta parte no obtenga sentencia judicial defimitiva que hubiese
quedado firme en el juicio del que demandd fa nulidad del crédito garanuzado con la
hipoteca (y cuando, se acredite que las medidas cautelares fueron solicitadas con el fin
de retardar el procedimicnto), en cuyo caso la fianza que otorgo le serd entregada a su
contraparte, por la espera que tuvo que hacer debido a la tramitacion del joicio de
nulidad del crédito garantizado con hipoteca, reclamo que deberd hacerse en forma
incidental ante el juez o tribunal que la haya concedido una vez que cause estado la

resolucién del procedimicnto de nulidad det crédito garantizado con hipoteca.

El Juez o Tribunal del conocimiento decidiran en la resolucion correspondiente del
procedimiento respectivo, sobre la cesacion o duracion de las medidas cautelares
adoptadas, que como ya se dijo, se propone que fa duracion sea anual y que se pueda
pedir tantas veces como se requicra, pues si transcurre ¢l lapso de tiempo por el que
fueron concedidas, es decir, de un afio, es claro que si no s¢ vuelve a pedir o no se
concede que siga surtiendo efectos, ¢l acreedor puede lievar a cabo los aclos de
ejecucion respectivos (remate del bien dado en garantia hipotecaria) a fin de obtener el
pago del crédito que otorgd, de ahi que pueda ser solicitada su duracion las veces que

sea necesario.

Por otra parte, debe establecerse que ni para rceibir la informacion ni para dictar
una medida cautelar, se citara a la persona contra quicn ésta se pida, pues no existe
razén legal para ello, toda vez que se trata de una medida cautelar en la que no se
necesita de medios de prueba ofrecidos por ambas partes, y porque s¢ trata de una
medida que debe ser solicitada unilateralmente por ¢l deudor v que basta como prueba
la simple exhibicién de! contrato de crédito garantizado con hipoteca, amen de que la
espera que en el caso tenga que hacer el acreedor por la implementacion de tales

medidas cautelares ya se encuentra garantizada con la fianza que se requiere para que
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sean concedidas.

Sin embargo, si el solicitante no otorga la fianza que se le haya fijado en el término
legal concedido, que debera ser de cinco dias (término prudente para la obtencion de la
fianza antc una compaiia afianzadora), la medida cautelar se revocarda de oficio,
aunque no lo pida su contraparte y quedara sin efectos, y ello debe ser asi, porque se
considera que a quien le interesa surtan sus efectos las medidas cautelares, es
precisamente al deudor hipotecario que las solicita, de ahi que la forma en que debe
mostrar su interés juridico esta parte sea precisamentc cxbibicendo la fianza que el Juez
o tribunal le haya solicitado, porque de lo contrario sc entiende que el juicio de origen
le interesa, y ello debe ser tramitado aun de oficio, porque a los organos
jurisdiccionales les corresponde garantizar la iguaidad en el procedimiento, amen de
que quien obtendra los beneficios de tales medidas cautelares debe hacer lo pertinente
para gozar de ellos y si no lo hace de esta manera se deben Hevar a cabo los
respectivos actos de ejecucion de la hipoteca, porque no existe garantia otorgada por el

solicitante para detenerlos.

Cuando la medida cautelar se dicte por un juez o Tribunal que no sea el que deba
conocer del negocio principal, porque comao ya dijimos, se puede presentar ¢l case en
que en diverso juicio al que se solicite la nulidad del contrato de crédito con garantia
hipotecaria, se estén o se puedan llevar a cabo actos de gjecucién de la garantia
hipotecaria, una vez ejecutada la misma se remitirdn al juez o tribunal compctentes las
actuaciones, que en todo caso se unirdn al expediente pata que en €l obren los efectos

que correspondan conforme a derecho.

Las fianzas de que se trata en este capitulo, se otorgaran ante ¢l juez o tribunal de

Alzada que las haya decretado 1a medida cantelar respectiva y en su caso se endosaran
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a favor del acreedor hipotecario del solicitante, y clo debe ser asi, porque es
precisamente ¢l acreditante quien en el ¢aso serd el beneficiario de esas fianzas, porque
esta parte es quien tendrd que hacer una espera en el pago del erédito que otorgo, de
ahi que deben ser expedidas a disposicion de la autoridad judicial, y sin que eilo Ie
pare perjuicio al solicitante, pues si se resuclve en sentencia definitiva que existe
nulidad en el crédito garantizado con hipoteca, lales pdlizas de fianza le seran
devueltas o la obligacién del fiador se extinguird y habria obtenido los beneficios de las
medidas cautelares, es decir, que no se lleve a cabo ningin acto tendiente a la

ejecucion de esa garantia hipotecaria.

Ahora bien, el fiador, o la compafiia autorizada de fianzas que otorgue la garantia
por el solicitante, debe renuncia a todos los beneficios legales, ebservandose en este
caso, lo dispuesto en los articulos 2850 a 2855 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, y scra responsable solidario con el solicitante por el pago de ia fianza
respectiva, ello para mayor seguridad y garantia del pago de los perjuicios en favor del
acreditante, pues la solidaridad obliga tanto al solicitante de medidas cautelares como a
la compaiiia afianzadora que expidio la péliza y/o al fiador que presté fianza, todo sin

los beneficios de orden y excusion.

Por witimo, en el caso en que ¢l solicitante de las medidas cautelares obtuviere
sentencia favorable en el juicio de nulidad del crédito garantizado con hipoteca, podra
de forma incidental tramitar ante el juez o fribunal que las haya otorgado, la
devolucion de las polizas de fianza que fueron otorgadas para garantizar la espera el
acreedor hipotecario, para efectos de que se recupere la cantidad que tuve que cntregar
a la compaiiia afianzadora para que csta a su vez s¢ obligara junfo con €l a responder
por los dafios y perjuicios que sc hubieren podido cansar por la espera cn la tramitacion

de dicho juicio.
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De todo lo anterior se desprende que no basta con que se sefialen las opciones que
se tiene para implementar las medidas cautelares en un procedimiento como el que se
sefiald, ni que se queden simplemente como una buena propuesta tedrica, sino que
ademas, es menester que para que estas puedan ser implementadas estén reguladas en
nuestro Cadigo de Comercio, pues de no ser asi, no tendrin un sustento juridico que
las respalde y no serdn susceptibics de ser aplicadas a las personas que se encuentren
en esta hipotesis, ya que como medidas fundadas en un principio general de derecho de
equidad, son susceptibles de no ser implementadas por todos los jueces, por ello, es
que ademsas de justificar y fundamentar su aplicacion, me he permitido elaborar los
articulos o preceptos legales que podrian ser los que regulen dicha propuesta, por lo
que al respecto sc propone la creacidn de un capitilo especial en la legislacion
mercanti! que regule estas disposiciones, capitulo que a mi juicio pucde quedar como
sigue en la parte relativa al Codigo de Comercio en el libro Quimto que se denomina:

“De los juicios Mercantiles™ Titulo Primero:

4.1 LEGISLACION PROPUESTA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
EN EL CODIGO DE COMERCIO

“CAPITULO XI-BIS

“DE LAS MEDIDAS CAUTELARES CUANDO SE DEMANDA LA NULIDAD
DE UN CONTRATO DE CREDITO CON GARANTIA HIPOTECARIA”

ARTICULO XXXX-!.- Las medidas cautelares podran dictarse por los jueces o

tribunales:

[- Cuando lo solicite el intercsado v exista un contrato de crédito garantizado con
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hipoteca del que se pretenda sea declarada su nulidad v que no haya sentencia judicial

firme en que se condene al solicitante al pago de la hipoteca de! mismo cridito.

1L.- Cuando sc acredite por parte del deudor la existencia de un crédito garantizado
con hipoteca que sea exigible o pueda serlo y del cual pretenda sea declarada su

nulidad.

111 - Cuando el solicitante de 1a medida sefiale el monto de la obligacion principal ¥

el domicilio de sus acreedores.

ARTICULO XXXX-2- En los procedimientos judiciales en que se demande la
nulidad de un contrato de crédito con garantia hipotecaria, los jueces o tribunales del
conocimiento podra adoptar las siguientes medidas cautelares para garantizar los

derechos del solicitante:

1.- Ordenar a la acreedora que no se ejecute la hipoteca que garantice el ceédito del
cual se pretenda su nulidad, y en su caso a las autoridades correspondientes que se
suspendan todos los procedimientos de gjecucion de la hipoteca hasta en tanto se

resuelva en definitiva el juicio de nulidad del crédito que garantiza.

[I.- Notificar al Registro Pblico correspondiente para que no inscriba en los libros
o folios respectivos cédula hipotecaria, alguna m demanda por la que se pida el pago

de Ja hipoteca que garantiza el crédito del que se pidio la nulidad.

Articulo XXXX-3.- Para la procedencia de las medidas a que se refiere ¢l articulo
anterior, se podran solicitar las medidas cautelares que éste codigo sefiala y se deberan

cubrir Jos siguientes requisitos:
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1. En la solicitud que se haga desde el esenito de demanda en la que se reclame la
nulidad del contrato de crédito garantizado con hipoteca fundandola en documento

fehaciente;

[1.- En cualquier momento del juicio respectivo en el que se pretenda sea declarado
nulo el contrato de crédito garantizado con hipoteca, v hasta antes de sentencia de

segunda instancia

111.- Que el solicitante otorgue fianza suficiente fijada por el Juez o Tribuna! segun
corresponda, para tesponder de los dafios y perjuicios que se pudieran causar a la
persona acreedora de la hipoteca que garaniiza el crédito del que se pide la nulidad y
que siempre serd del 20% del valor del crédito contratado garantizado con hipoteca,
para la concesion de las medidas cautelarcs en primera instancia; y del 30% por ciento

del valor de dicho crédito en la segunda instancia.

La fianza a que se refiere este articulo debera ser extibida dentro de los 5 dias
siguientes al en que se concedan las medidas cautelares para que surtan sus efectos las
mismas, a disposicion de la autoridad judicial la que en su caso endosara favor de la

parte acreedora del solicitante.

ARTICULO XXXX-4 - La prueba del crédito y de la garantia hipotecaria a cargo

del solicitante debe consistir en documento idoneo.

ARTICULO XXXX-5 - Las medidas cautelares establecidas por este Codigo solo
podran solicitarse en dos ocasiones, que seran, desde la admision de demanda de
nulidad de un crédito sarantizado con hipoteca, coma despues de iniciado el juicio

respectivo hasta antes de sentencia de sepunda instancia; el solicitante podra presentar
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Ia peticion de medidas cautelares en la demanda de nulidad correspondienic o cuando
conteste 1a demanda en que se le exige pago del crédito; para el segundo caso dichas
medidas se¢ substanciaran en incidente por cuerda separada y conocera de ellas el Juez

o Tribunal que al ser presentada Ia solicitud éste conociendo del asunto.

Articulo XXXX-6.- El solicitante de las medidas cautelares serd responsable del
pago de los dafios y perjuicios causados a la persona acreedora hipotecaria en contra

de quien se hubiesen ejecutado cuando:

1. El solicitante no obtenga sentencia judicial definitiva que hubiese quedado firme

el en juicio del que demando Ja nulidad del crédito garantizado con la lipoteca.

1. Se haya solicitado una medida cautelar con el fin de retardar el procedimiento.

Articulo XXXX-7.- En cualquiera de los dos casos anteriores el Juez debera poner
a disposicion y entregard al acrcedor hipotecario respectivo la fianza que se hubiesc
exhibido como pago de dafios y perjuicios por la espera realizada, una vez que cause

estado la resolucién del procedimiento de nulidad del crédito garantizado con hipoteca.

Articulo XXXX-8.- El Juez o Tribunal del conocimiento decidiran en la resolucién
correspondiente del procedimiento respectivo, sobre la cesacion o duracion de las

medidas cautelares adoptadas.
Articulo XXXX-9.- En cualquier medida cautelar que se practique, debera cuidarse
que ésta no sirva como medio para retardar el procedimiento y la ejecucion de la

garantia hipotecaria respectiva en detrimento del acreedor hipotecario correspondiente.

Articulo XXXX-10.- Ni para recibir la informacion ai para dictar una medida
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cautelar, se citard a ka persona contra quien ésta se pida.

ARTICULO XXXX-11.- En la ejecucion de las medidas cautelares no se admitira

excepcion alguna.

ARTICULO XXXX-12.- Si el solicitante no otorga la lianza que se le haya fijado
en el término legal que se le haya concedido conforme al articulo. XXXX-3, la medida

cautelar se revocara de oficio, aunque no 1o pida su contraparte y quedara sin efectos.

ARTICULO XXXX-13.- Cuando la medida cautelar se dicte por un juez o
Tribuna! que no sea el que deba conocer del negocio principal, una vez ejecutada la
rmisma se remitiran al juez o tbunal competentes las actuaciones, que en todo caso se
uniran al expediente para que en ¢él obren los efectos que correspondan conforme a

derecho.

ARTICULO XXXX-14- Las fianzas de que se trata cn cste capitulo, se otorgaran
ante el juez o tribunal que haya decretado la medida cautelar respectiva y a favor del

acreedor hipotecario del solicitante.

El fiador, o la compaiiia autorizada de fanzas que otorgue la garantia por el
solicitante renuncia a todos los beneficios legales, observandose en este caso, lo
dispuesto en los articulos 2850 a 2855 del Cadigo Civil para el Distrito Federal, y sera

responsable solidario con el solicitante por el pago de la flanza respectiva.

ARTICULO XXXX-15.- En ¢l caso en que ¢l solicitante de las medidas cautelares
obtuviere sentencia favorable en el juicio de nulidad del crédito garantizado con

hipoteca, podra de forma incidental tramitar ante el ez o mbunal que las haya



otorgado, la devolucién de las pohizas de fianza que tueron otorgadas para parantizat

la espera el acreedor hipotecario.”

Ahora bien, como se puede ver cn eslos preceptos legales propuestos, se
encuentran plenamente reguladas las medidas cautelares que se proponen, tanto en
relacién con el solicitante como con aquella persona que haya de sufrir los efectos de
tales medidas por la espera gue se tenga que hacer con Ja tramitacion del juicio de
nulidad del crédito garantizado con hipoteca, de ahi que en ambos casos se obtenga
una igualdad de circunstancias, pues mientras que el sojicilante al que se le conceden
las medidas cautelares goza de la no ejecucion de la garantia hipotecana en ningun
juicio en el que tenga como base de 1a accion esc mismo contrato, previa exhibicion de
una fianza, por otro lado, el acreditante, si bien ticne que hacer una espera por la
tramitacion del juicio de nulidad del contrato de credito garantizado con hipoteca, no
debe perderse de vista que esa espera serd recompensada con la fianza otorgada por su
contraparte en caso de que esta altima no obtenga scntencia favorable en el

procedimiento en que se dirima la nulidad del crédito aludido.



CONCLUSIONES
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La apertura de crédito simple con garantia hipotecaria, es uno de los contratos mas
comunes en nuestro derecho, ¢l cual se celebra por una parte por aquella persona fisica
o moral 2 la que se le llama acreditante o acreedor, quien se obliga otorgar ya sea un
crédito pecuniario en favor de otra a la que se le denomina deudor, o bien se obliga a
satisfacer una obligacion en nombre de esta Gltima, quien a su vez se obliga a pagar el
crédito que recibio en un plazo determinado y con un interés que resuita ser el precio

del tiempo en que tuvo ese dinero.

Por otra parte, las medidas cautelares son aquellos mstrumentos Jjuridicos
procesales que deberdn ser creados y disefiados por nuestros legisladores con la
finalidad de eliminar el peligro de la ejecucion de la garantia hipotecaria por parte del
acreedor y garantizar la espera de este, hasta en tanto no se resuelva en sentencia
definitiva el juicio de nulidad del crédito garantizado con hipoteca, o lo que es igual,
son medidas tendientes a implementar la efectividad practica de la sentencia que ponga
término al procedimiento judicial de nulidad y, a través de la cual, podria derivarse un
lapso de tiempo irecuperable para el deudor, y que, inevitablemente debe transcurrir
para la tramitacion de dicho procedimiento, y consecuentemente, para ]la emanacién de

la resolucién judicial definitiva.

Las medidas cautelares ticnden a parantizar los resultados del proceso principal, es
decir, la efectividad practica, ¢! cumplimicnto de la sentencia definitiva que se haya
dictado en favor de una de las partes y que condene a la otra a realizar una o varias
prestaciones. La tutela judicial efectiva deriva la potestad jurisdiccional de adoptar

medidas cautelares que atiendan a la necesidad de asegurar la efectividad de un
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pronunciamiento futuro del érgano jurisdiccional, o sea, evitar que un posible fallo
favorable a la pretensién deducida quede desprovisto de eficacia por ia conservacion o
consolidacion o irreversible de situaciones contrarias al derecho o interés reconocido
por el drgano jurisdiccional, la efectividad que se predica de la tutela judicial respecto
de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibilidad de acordar las
adecuadas medidas cautclares que aseguren la eficacia real de! pronunciamiento futuro

que recaiga en ¢l proceso.

Ahora bien, resulta que en nuestro derecho tenemos ya implementadas diversas
disposiciones tanto en el Codigo de Comercio como en el Codigo de Procedimientos
Civiles, que regulan cierto tipo de providencias precautorias, y al respecto, en ellos se
establece que tales providencias podran dictarse ya sea cuando hubiese temor de que
se ausente u oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado una
demanda, cuando se tema que se oculte o dilapiden los bienes en que debe ejercitarse
ina accion real, o bien cuando la accién sea personal, siempre que el deudor no tuyiese
ofros bienes que aquellos en que se ha de practicar la diligencia y se tema que los
oculte o enajene, sin embargo, nada se dice en relacion a la hipotesis que aqui se han
manejado, pues no existe disposicion legal que contemple nngin tipo de medidas
cautelares cuando se demanda la nulidad de un contrato de crédito garantizado con
hipoteca, ahora bien, si consideramos el numero de demandas que existen en relacion a
los créditos que son garantizados de esta formia, y observamos quc no existe precepto
juridico que regule este supuesto, resulta evidente Ia nmportancia que tendria la
legislacion de tales medidas cautelarcs, pues en la mayoria de los casos aquella
persona que tiene contratado un crédito de esta caracteristicas pretende sea declarada
su nulidad, regularmente porque los consideran como desventajosos e impagables, sin
embargo, no existe medio legal alguno que detenga la gjecucion de la garantia cuando

se ha demandado por parte del acrcedor el vencimiento y pago anticipado del crédito
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que se dice se otorgd, ni siquiera con la presentacion de fa demanda de nulidad por
parte del deudor, de ahi la importancia y trascendencia de las medidas cautelares que

Se proponén.

Del texto anterior se colige ciertamenie que cl efecto que tendrian las medidas
cautelares propuestas, seria el de detener cualquier acto con que el actor pretenda la
gjecucion de la garantia hipotecaria hasta en tanto se resuelva en definitiva el
procedimiento en que se dirima la nulidad del contrato que le dio origen, como podria
ser el remate de los bienes hipotecados, empero, asi como se prevén las medidas
cautelares en favor del deudor o acreditado previa exhibicion de una fianza, también se
considera que no siempre ésta parte llega a obtcner una sentencia favorable, por lo cual
en muchas ocasiones lo tnico que se pretende con la presentacion de la demanda de
nulidad y/o (en caso de implementarse) la solicitud de las medidas de mérnito, es el de
alargar el procedimiento, la imparticion de justicia y con ella el pago de lo que
realmente debe el acreditado, lo cual resulta por demas benéfico para el deudor, y
desventajoso para aquella persona fisica o moral que de buena fe otorgd un crédito,
motivos por los que en la regulacion de las medidas cautelares que se proponen no solo
se conceden derechos a la parte deudora, sino que también se proponen ciertos
requisitos de procedibilidad que debe cumplir aquel quien pretenda le scan concedidas
las medidas cautelares, ya que en el caso deberd otorgar una fianza que debera ser del
veinte o del treinta por ciento (segun sea el caso) del valor de la suerte principal o del
crédito concedido, para que garantice el pago de las prestaciones que sc le reclamen, y
mientras dure la tramitacién del juicio, y que serdn entregadas al acreedor como premio
por la espera que tendrd que hacer por la tramitacion y cspera forzosa del jutcio de
nulidad, ahora bien, en caso de que el deudor consiga una sentencia definitiva
favorable en la que se declare la nulidad del crédito garantizado con hipoteca, le serdn

devueltas, de ahi que no exista petjuicio alguno para ninguna de las partes.
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Pero cousidero que esta propuesta de lesis ne tendria razon de ser s1 se quedara
como un siple estudio tedrico y no se pretendicra su regulacion en nuestro Codigo de
Comercio, por lo que al respecto  me permiti proponer y a la vez hacer una breve
redaccion fegal de diversos articulos que estimo deben regular este tipo de medidas
cautelares, pues es claro que una Jaguna de la ley existente en este aspecto no se
colmaria, si no se legislan y no se hacen de observancia obligatoria a todas [as
personas fisicas o morales que sc encuentren en ¢sla hipotesis, pues resulta evidente
que el caracter abstracto, obligatorio, general, hicteronomo y coactivo de una norma
juridica es la que hace efectiva su observancia y su aplicacién para una justa

imparticion de justicia.

Con todo lo anterior se pretende que nuestra legislacion contemple un aspecto que
satisfaga una de las grandes lagunas que hasta la fecha no ha sido colamda, vy que
como se ha dejado establecido es de gran importancia para aquellos que se encuentran
ubicados en tal supuesto, pero en el caso, no s¢ pretende dejar en estado de indefension
a ninguna de las partes contendientes en tal procedimiento, ya sea en cualquiera de los
dos tipos de juicios que hemos citado a lo large del presente trabajo (especial
hipotecario u ordinario mercantil, en donde una parte funge acreedora y la otra como
deudora, una buscando el pago anticipado del crédito que concedid y la otra
reclamando su nulidad), pero siempre buscando la igualdad de ambas y una mayor y
mas rapida imparticion de justicia, que al fin y al cabo es Io que buscamos, va sea

como parte en un proceso judicial, o bien, como autondad en ¢l.
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