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INTRODUCCION

La realizacion del presente trabajo surge como necesidad para

dar a conocer la verdadera posicion de la justicia en México.

Conocer, desde dentro como funciona el aparato jurisdiccional
que es el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en una
perspectiva practica, dinamica y muy sencilla, que al alcance de
todos los mexicanos, es tener al alcance nuestro derecho como
posibles acreedores, teniendo en cuenta que la aplicaciéon de la
ley esta a cargo de los secretarios de acuerdos, jueces y por que

no en su momento, también de los magistrados.

Tomando en consideracién que en el derecho civil, se destaca
por ser un derecho que conoce de las necesidades basicas de la
persona, desde su nacimiento hasta su muerte y por todas las
etapas por las que el ser humano pasa, desde la nifez,
adolescencia, madurez y vejez, regulando a su vez, una serie de
contratos que forman la norma juridica, en donde existe un
acreedor y un deudor, por lo tanto se agrupan las modalidades de

los actos juridicos.

Es por ello importante saber que, en todo momento, también el
patrimonio de l|a familia, se regula con una serie de normas
juridicas, pero a su vez, la manera de alcanzar el patrimonio, es a
través de financiamiento, en donde la familia se beneficia y el
progreso se ve reflejado en lo que ha denominado “patrimonio de

familia”.



En este orden de ideas comenzaré por decir que en el primer
capitulo se analizara que es un contrato, como forma de adquirir

derechos y obligaciones.

En el segundo capitulo veremos, la figura de la hipoteca en

particular.

En el tercer capitulo estudiaremos la hipoteca y los contratos en
que se establece y en el cuarto capitulo, hablaremos sobre las
formas de exigibilidad y el remate de los bienes, cuando el
acreedor no ha recibido del deudor, el cumplimiento de la
obligacion, consistente, en el pago, debiéndose llegar a la publica

subasta de los bienes que garantizan el pago de la obligacién.

Es importante mencionar, cual es la posicién del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal frente a los posibles

remates, en cuanto a su preparaciéon y desahogo.

Por ultimo precisare las conclusiones y la bibliografia que

utilice en el presente trabajo de investigacion.



CAPITULO |
GENERALIDADES

1.1 ANTECEDENTES

En este apartado iniciaremos con la explicacién de los conceptos

basicos.

1.1.1 EXTRANJEROS.

En Roma ya existia un “numerus clausus de contractus”, pero
no una categoria general de contrato, y los demas acuerdos eran
“nudum pactum”, es decir, sin ninguna eficacia juridica. Después,
se logro dar cierta eficacia juridica a los simples acuerdos
mediante formas solemnes, como el “nexum” y la “stipulatio”,

consistiendo en un tipo de promesa sometida a reglas estrictas.

En este mismo contexto. aparecio la forma literal. por la cual
se inscribia en el libro de contabilidad doméstica del deudor la
obligacion; y la forma real, por la que al entregar un bien surgia la

obligacion de restituirlo.

Todo lo anterior no son mas que ritos y procedimientos
usuales, que otorgaban una vinculacion juridica a la obligacion
que mediante ellas se constituia, pero esa vinculacion provenia de

la forma, y no del propio acuerdo de voluntades.

El avance de los afios se concretaron y especificaron en

Roma los contenidos contractuales, que eran ios mas basicos para



una sociedad como la romana: compraventa, arrendamiento de
bienes y servicios, mandato y sociedad. Junto a ellos se
desarrollaron los contratos innominados, que podrian estar dentro
de alguna de estas clases: “do ut des”, “do ut facias”, “facio ut

des” y “facio ut facias”.

En este momento de la historia seguia sin definirse la figura
del contrato y sélo podemos hablar de contenidos contractuales,
unos tipicos y otros innominados, pero en ningun caso la voluntad

era suficiente para obligarse.

En consecuencia, es posible considerar que es en Roma
donde surge el contrato, pero originalmente no es una fuente
genérica de obligaciones, ya que so6lo algunas figuras tipicas del
acuerdo de voluntades producian accién y era sancionado su

incumplimiento.

El sistema contractual romano en una- larga evolucion
histérica que va del formalismo al consensualismo vislumbra
aparecer las siguientes figuras:

1) “Contratos verbis”, se perfeccionaban (es decir

adquirian obligatoriedad) s6lo mediante el uso de

determinadas frases verbales, por ejemplo, Ila
stipulatio.
2) “Contratos litteris”, se perfeccionaban mediante la

inscripcion de un registro (codex accepti et expensi)
de una deuda. Era una forma contractual que tuvo
escasa importancia. -

3) “Contratos re", se perfeccionaban mediante el

consentimiento de las partes, aunado a la entrega



(traditio) de una cosa (res), eran el mutuo, el
comodato, el depédsito y la prenda; generalmente
creaban obligaciones so6io para la parte que recibia
la cosa (exigibles por una actio directa), pero
eventualmente podian surgir cargas para la otra
parte (exigiéndose por una actio contraria); por
ejemplo cuando un depositario hacia gastos
extraordinarios para la conservacion de la cosa, el
depositante debia reembolsarios, estableciendose
por primera vez la distincion entre contratos
unilaterales y sinalagmaticos, éstos uitimos podian
ser sinalagmaticos perfectos o imperfectos.

4) Contratos consensuales, los cuales se
perfeccionaban por el mero consentimiento de las
partes y eran ia compraventa o emptio-venditio, el
arrendamiento o locatio-conductio, Ila sociedad y el
mandato.

5) Contratos innominados. Eran aquellos que no
encuadraban dentro de wuna figura tipica y que
resultaban obligatorios cuando concurrian el
consentimiento y el cumplimiento de la prestacion
por una de las partes.

6) Pactos. Versaban sobre los acuerdos que no
producian ningun efecto juridico nuda pactio,
posteriormente para algunos de ellos se concedid

accién para exigir su cumplimiento (pacta vestita).’

' Cfr. CORNEJO CERTUCHA, Francisco. Voz Contrato. Diccionario Jurfdico Mexicano, Tomo A-
CH. Editorial Porria - UNAM. México Distrito Federal 1996. 9° Edicidn. Pdg. 691.



La concepcién romana del contrato subsiste practicamente

inalterada hasta la aparicion del liberalismo a fines del siglo XVIili.

Es en esta época que se otorga a esta figura juridica un valor
fundamental, pues incluso la existencia de la sociedad se ve
obligada a firmar el pacto social del que hablaba Jua Jacobo

Rousseau.

La llegada del Derecho de los pueblos germanos implicé un
retroceso respecto a la incipiente evolucion hacia la categoria de
contrato, por cuanto estas comunidades mezclaban un fuerte
elemento formal con elementos simbélicos, e incluso el miedo a la
venganza privada era una de las razones para que se procediera

al cumplimiento de los acuerdos.

Una influencia mucho mas modernizadora fue la del Derecho
candénico, que mantenia la obligacién de veracidad y la de respetar

la palabra dada.

En la recepciéon del Derecho canonico se pretendia ir
‘vistiendo' los nudum pactum romanos, hasta llegar a los pacta
vestita. Hay que tener en cuenta que la figura actual del contrato,
tal como la conocemos, no deriva de los contractus romanos, sino

de los pactos.

Asi, en las Decretales del papa Gregorio IX (1234) se
sancionaba la obligatoriedad de respetar los pactos cuando se

adoptaran mediante juramento.



El problema en este caso derivaba de que los pactos se
debian cumplir, no por su fuerza obligatoria, sino por
subordinacion al juramento del que emanaba el auténtico vinculo
juridico, por lo que no quedaba clara la solucién cuando se hiciera
un pacto invalido a la luz del Derecho, unido a un juramento
valido.

En el ambito del Derecho mercantil existian los tribunales de
comercio para juzgar todas las materias que le concernieran y su
jurisprudencia fue la primera en reconocer que solus consensus

obligat (‘basta el acuerdo para obligar’).

Por las exigencias del trafico mercantil, no se podia vincular
la eficacia juridica de los pactos al cumplimiento de ciertas
formalidades y por ello es claro que en esta rama del Derecho se

comenzo a admitir la eficacia de los simples pactos.

Los tedricos del Derecho Natural de la Edad Moderna, que en
cierta medida secularizaron las ideas previas al Derecho candnico,

admitieron sin reserva la voluntad como fuente de obligaciones.

Hugo Grocio en su obra De iure bello a.C. pacis, fundé su
sistema en la “necesidad de cumplir las propias promesas”.
Aparece por tanto el contrato como categoria donde el pilar basico

es la simple voluntad de obligarse.

Estas ideas se mostraron en consonancia con el pensamiento
individualista y revolucionario de todos los juristas que influyeron
en la redaccion del Codigo Napolednico (1804), como Domat o
Pothier. Hemos de recordar que en esta época el contrato era una

institucién tan valorada, que incluso se situaba en el fundamento



exigencias de la legalidad adquieren fuerza de ley entre las

partes”.

Este articulo supone una definicién de la moderna categoria
del contrato, que ademéas gozaba de grandes virtudes para los
revolucionarios, pues rompia obstaculos para la contratacion del
antiguo régimen y favorecia a la clase en ascenso, la burguesia,

reforzando la dinamica del desarrollo industrial.

De este modo se ilegd al concepto de contrato hoy vigente
que ha pasado a todos los codigos modernos y que puede
sintetizarse con palabras sencillas en la férmula antes citada:

acuerdo de voluntades destinado a producir efectos juridicos.

En la actualidad se habla de la crisis de la figura del
contrato, o mas bien, de la crisis de los presupuestos que

originaron el contrato.

De hecho, el acuerdo que representa la base del contrato, se
suponia que debia tener lugar entre voluntades libres e iguales, lo
cual no es del todo cierto hoy en dia. La realidad social muestra
que la tibertad, a la hora de contratar, no existe o estd muy

limitada en algunos casos.

Por ejemplo, en los contratos de suministros de gas, agua,
electricidad, en los que es habitual que operen compafiias en
régimen de monopolio, o en otros, donde sélo se alcanza una
cierta capacidad para elegir entre unos muy reducidos oferentes

(por ejemplo, las companias aéreas).



Por otro lado, la igualdad no existe tampoco entre un
empleador y alguien que necesita trabajar para ganar su sustento

0 entre un banco y una persona necesitada de un préstamo.

De todo ello se deduce que si bien la figura general del
contrato sigue vigente, se han creado otras modalidades de
acuerdos, como son los contratos en masa, forzosos, normados o

normativos.

También los legisiadores han acogido esta problematica
dictando leyes que en muchos aspectos Ilimitan la antigua
autonomia contractual donde sélo la voluntad dictaba el contenido
de los pactos y compromisos, como las leyes en defensa de la

competencia o las de proteccién de consumidores.

Se estatuye el principio de la autonomia de la voluntad y el
de una casi absoluta libertad de contratacion. Actualmente con el
auge de las ideas colectivistas el ambito del contrato se va

reduciendo paulatinamente.

Entre los sucesos que el Derecho toma en cuenta para
atribuirles efectos juridicos, destaca el acto o negocio juridico que
es una manifestacién exterior de la voluntad bilateral o unilateral,
cuyo fin es engendrar, con apoyo en una norma juridica o en una
institucién juridica, en contra o en favor de una o varias personas,
un estado, es decip una situacion juridica permanente y general o
por el contrario un efecto de derecho limitado consistente en la

creacidén, modificacion o extincion de una relacion juridica.2

* Cfr. CORNEJO CERTUCHA, Francisco. Op. Cit. Pégs. 691y 692.



institucién juridica, en contra o en favor de una o varias personas,
un estado, es decir, una situacién juridica permanente y general, o
bien por el contrario un efecto de derecho limitado consistente en

la creacion, modificacion o extincion de una relacion juridica.

Se ha considerado al contrato como el tipo mas caracterizado
del acto juridico y el Codigo Civil acepta esta postura, pues sefiala
que las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a
todos los convenios y a otros actos juridicos en lo que no se
opongan a la naturaleza de los mismos o a disposiciones

especiales de la ley sobre los mismos (articulo 1859).

Determinar si todo acto juridico bilateral (es decir cualquier
acuerdo de voluntades con efectos juridicos) es un contrato o si
este concepto es aun mas restringido es una cuestion que ha

ocupado a la doctrina.

Se han agrupado las diferentes definiciones en cuatro
grupos. Asi tenemos la ''concepciéon amplia'" que identifica al
contrato con la convencion o acto juridico bilateral y que incluye
todo acuerdo dirigido a crear, modificar, o extinguir relaciones de
obligacion y a constituir relaciones de derecho de familia. Luego
estaria la ''concepcién estricta' en que se separa a la convencién

. del contrato, siendo la primera el género y el segundo la especie.

Esta es la posicion del Codigo Civil que considera como
convenios a los acuerdos que crean, transfieren, modifican o

extinguen las obligaciones y derechos, y como contratos sélo a los

*Cfr. CORNEJO CERTUCHA, Francisco. Op. Cit. Pdgs. 691 y 692.
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se dirige a la constitucion de derechos y obligaciones sino que

ademas sirve para extinguirlos o modificarlos.

Por altimo la ""concepcion novisima', proveniente del campo
del derecho publico, representada por Jellinek, Hauriou y Duguit
que limita el concepto del contrato para encontrarlo solamente
donde hay intereses opuestos. De acuerdo con estas teorias
habria junto al contrato otros acuerdos de voluntades, como el

acto colectivo y la simple convencion.’®

Ei Codigo Civil establece las reglas generales sobre
contratos (articulos 1792-1859) por la razén histérica de que los
contratos civiles fueron los primeros en aparecer. Ahora bien el
contrato como todo acto juridico debe reunir para ser existente
ciertos elementos senalados en el articulo 1794 del Cédigo Civil y

sSOon:

1) El consentimiento, que se da cuando existe el concurso de
voluntades de dos o mas sujetos; por lo tanto impilica la
manifestacion de dos o mas voluntades, pero no basta, es

necesario ademas que concuerden.

2) Objeto que pueda ser materia de contratacién (la doctrina
ha distinguido entre objeto directo del contrato que es la
‘creaciéon o transmision de derechos y obligaciones y objeto
indirecto que es el contenido de la obligacién que se
constituye en virtud de dicho contrato. A esta ultima
acepcidon nos estamos refiriendo) es decir que sea posible

tanto fisica como juridicamente; de acuerdo al articulo 1828

* Autores citados por CORNEJO CERTUCHA, Francisco. Op. Cit. Pdg. 692.



del Cbédigo Civil, se entiende que hay imposibilidad cuando
un hecho no puede existir porque es incompatibie con una
ley de la naturaleza (fisica) o con una norma juridica que
debe regirlo necesariamente y que constituye un obstaculo
insuperable para su realizacién (juridica. Ademas de estos
elementos de existencia, es necesario que se den ciertos
requisitos o presupuestos de validez para que el contrato
produzca normaimente todos sus efectos juridicos y no

pueda ser invalidado.

Estos requisitos establecidos en forma negativa en el articulo
1795 del Codigo Civil son:

1) La capacidad legal de las partes. Se entiende por ésta la
capacidad de ejercicio, de la que estan excluidas las personas

sefaladas en el articulo 450.

Desde el punto de vista juridico, en sentido estricto es el ser
humano, en cuanto se considera la dignidad juridica que como tal

merece.

Hay un deber general de respeto a la persona que, cuando se
infringe, origina acciones declarativas (tendentes a exigir la
identificacién frente al desconocimiento), negativas (orientadas a
reprimir o impedir confusiones con otras personas, falsas
atribuciones y simulaciones) e indemn@zatorias, es decir aquellas

que persiguen el resarcimiento de dafnos ocasionados a la misma.

Consustancial con la persona es la capacidad juridica,

entendida como aptitud para ser titular de derechos vy



obligaciones. Junto a 1las personas fisicas se reconoce la
existencia de personas juridicas, como las corporaciones. las

asociaciones y las fundaciones.

2) La ausencia de vicios del consentimiento. Estos vicios son

la violencia y el doio (articulo 1812.

3) La licitud en el objeto, el motivo o el fin del contrato. La
ilicitud es lo contrario a las leyes de orden publico o a las buenas

costumbres (articulo 1830).

4) Y una determinada forma cuando la ley la establezca. EI
Coédigo Civil es consensualista pues la forma siempre es una
excepcién (articulo 1796). La ausencia de estos requisitos produce

la nulidad absoluta o relativa (articulos 2225 y 2228).

También el contrato puede ser rescindido cuando alguien
obtiene un lucro excesivo y desproporcionado a lo que se obliga.
aprovechandose de la ignorancia de otro (articulo 17). Esta es la

figura de la lesion.

Si se dan estos elementos de existencia y requisitos de
validez el contrato es obligatorio. Esta idea se ha expresado en el
principio conocido como pacta sunt servanda (es decir, los pactos
deben ser cumplidos). El Codigo Civil lo senala asi en los articulos
1796 y 1797.

Sin embargo, frente a este principio ta doctrina ha
desarrollado ultimamente la teoria de la imprevision o de la

excesiva onerosidad superveniente que consiste en que los



contratos deben ser revisados cuando acontecimientos
extraordinarios provocan un cambio en las condiciones que

resiente injustamente una de las partes.

El antecedente de esta teoria es el principio de rebus sic
stantibus (mientras las cosas asi permanezcan) elaborado por los

canonistas medievales,

Los civilistas han hecho una clasificacion de los elementos

del contrato diferenciando a los:

1) Esenciales, que son (aparte de los dos existencia que ya
vimos que tienen caracter general) los que cada figura
tipica contractual exige para configurarse, por ejemplo cosa

y precio en la compraventa.

2) Naturales que son las consecuencias implicitas en el
contrato pero que se pueden eliminar por acuerdo expreso
de las partes, por ejemplo el saneamiento por eviccion en

la compraventa.

3) Accidentales que son modalidades que solo existen en el
contrato si las partes asi lo acuerdan, por ejemplo el

término y la condicidn.

Existen multiples criterios de clasificacion de los contratos

algunos de ellos son:

1) Civiles (por ejemplo el arrendamiento), mercantiles (por

ejemplo el seguro), laborales y administrativos.



N

3) Accidentales que son modalidades gue sélo existen en el
contrato si las partes asi lo acuerdan, por ejempio ¢&i

término y la condicién.

Existen multiples criterios de clasificacion de los contratos

algunos de ellos son:

1) Civiles (por ejemplo el arrendamiento), mercantiles (por
ejemplo el seguro), laborales y administrativos.

Bilaterales o sinalagmaticos (articufo 1836 del Cédigo Civil),

cuando existen obligaciones para ambos contratantes vy

unilaterales (articulo 1835) cuando s6lo una de las partes

esta obligada.

2) Onerosos cuando se estipulan provechos y gravamenes
reciprocos y gratuitos cuando el provecho es de una sola

de las partes (articulo 1837).

No se deben confundir los contratos gratuitos con los
unilaterales pues, en aquellos, una parte so6lo tiene provecho si
estd obligada, por ejemplo en el comodato que es un préstamo

gratuito de uso, el comodatario debe devolver la cosa.
Los onerosos se subdividen en:

a) Conmutativos cuando las partes desde un principio pueden

apreciar el beneficio o pérdida que el contrato les causa, y

b) Aleatorios cuando la existencia o monto de la prestaciéon

depende del azar (articulo 1838).



c¢) Nominados que son los tipificados en la ley, e innominados
los que no estan y se rigen de acuerdo al Cdédigo Civil por las
normas del contrato nominado con el que tengan mayor semejanza
(articulo 1858).

Cierto sector de la doctrina considera que existen muchas
figuras a las que indebidamente se les da el nombre de contrato
siendo en realidad actos juridicos de naturaleza especial por
ejemplo el matrimonio, la sociedad, el contrato colectivo de trabajo

y el contrato de adhesion.*

El mas brillante expositor de la teoria del contrato como
norma juridica individualizada es Hans Kelsen. Este autor explica
que la teoria tradicional s6lo vio en el contrato un acto juridico, ya
que lo analizé desde la perspectiva de un acto de aplicacion del

Derecho.

Asi, al contratar las partes aptican una regla de derecho -
pacta sunt servanda- a una situacién concreta. Olvidando que el
contrato también es un acto de creacion del Derecho pues de él
surgen para los sujetos, obligaciones y derechos que

anteriormente no tenian.

Kelsen parte de la idea de que todo acto es al mismo tiempo
de creacién y aplicacién del derecho. La ''fuerza obligatoria’ del

contrato radica en que éste ha creado una norma que sélo se

4 BUEN LOZANO, Néstor De. La decadencia del Contrato. Textos Universitarios. México
Distrito Federal 1965. Pég. 296.

5 Cfr. KELSEN, Hans. El contrato y el Tratado analizados desde el punto de vista de la Teoria
Pura del Derecho. Traduccién de Eduardo Garcia Mdynez. Editora Nacional. México Distrito
Federal 1979. Pags. 23 y 24.



distingue de la que los contratantes aplicaron en que tiene

caracter individual o concreto.

Para este autor existe un equivoco pues contrato designa
tanto un acto o procedimiento determinado como su producto

que es la norma contractual.
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1.1.2 NACIONALES.

A manera de preambulo para el estudio de los contratos en
particular, tiene una gran utilidad practica la exposicion de los
principios comunes a todos los contratos, asi como de las reglas
propias de cada grupo de contratos (como por ejemplo, de los
contratos onerosos, de los contratos de ejecucién continuada, de
los contratos con prestaciones reciprocas), ya que al estudiar
cualquier contrato en particular deben siempre tenerse presente

esos principios y reglas.

Estas normas generales o las propias de cada grupo de
contratos, a imitacién del Codigo Civil francés, suelen incluirse
dentro de la teoria general de las obligaciones, al estudiar el
contrato como una de las fuentes de las obligaciones; pero su gran
importancia y su desproporcionada extensién parecen indicar la
conveniencia de destacar con individualidad propia la doctrina
general del contrato, a la que nuestro legistador denomina “reglas
generales de los contratos™ (1858), ya que el contrato es ia fuente
ordinaria o normal de las obligaciones, que no esta limitada a los
bienes, sino que se extiende a las personas y a la familia, pues en
el orden extrapatrimonial el matrimonio y la adopcién son también

contratos.

Es asimismo oportuno un estudio de los contratos en general,
porque ha _ido creciendo la opinién de que la nocién y la utilidad
del contrato tienden a desaparecer por la prevalencia de los
intereses sociales sobre los intereses individuales, pue's ya se
proclama la "decadencia del contrato”, el dirigismo contractual, la
publicitacién del contrato, queriendo dar a entender con tales

expresiones que hoy, la voluntad de las partes juega un papel muy
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limitado y secundario en la formaciéon del contrato, por |la

intervencion cada vez mayor del Estado en el contenido del mismo.

Dentro del terreno patrimonial. Existe una oposicion entre
obligaciones contractuales y obligaciones extracontractuales,
fundada en la plasticidad de las obligaciones contractuales,
porque en éstas las partes crean y modelan ellas mismas su ley,
pues dan al lazo obligatorio que las va a unir el caracter que ellas
quieren, determinan el objeto, la duracion y las modalidades del
mismo, deciden la combinacién de obligaciones con varios
acreedores o con varios deudores, regulan el modo de ejecucién y

las consecuencias del incumplimiento.

Por el contrario, cuando la deuda nace de una fuente
extracontractual, se presenta bajo la forma mas simple, y muy a
menudo tiene que reducirse inmediatamente a su ejecucién. Esta
dualidad en las fuentes de las obligaciones es reconocida en

alguna de sus disposiciones por el legislador.

Por otra parte, cabe destacar que mediante una nueva
disposicion que no existia en los dos Codigos civiles anteriores, el
actual Codigo Civil reconoce la maxima importancia de! contrato,
al erigir los principios generales de los contratos nada menos que
en fas normas generales apticables a toda clase de convenios y de
actos juridicos (1859). Asi, por ejemplo, las normas para la

interpretacién de los contratos (1851 a 1857).°

5 Cfr. SANCHEZ MEDAL, Ramén. De los comtratos Civiles. Editorial Porriia. México Distrito
Federal 1995. 14° Edicién. Pdgs. 3 y 4.



1.2 CONCEPTO DE CONTRATO.

La palabra contrato, proviene del latin contractus, derivado a
su vez del verbo contrahere, reunir, lograr, concertar. Es un acto
juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades
de dos o mas personas y que produce ciertas consecuencias
juridicas (creacién o transmision de derechos y obligaciones)
debido al reconocimiento de una norma de derecho. Sin embargo,
tiene una doble naturaleza pues también presenta el caracter de

una norma juridica individualizada.

Como ya lo senalamos en su oportunidad, es en Roma donde
surge el contrato, empero en esas latitudes no era una fuente
genérica de obligaciones, porque soélo algunas figuras tipicas del
acuerdo de voluntades producian accion y era sancionado su

incumplimiento.

El sistema referente a los contratos romano en una larga

evolucién historica va del formalismo al consensualismo.

El contrato es una manifestacion exterior de la voluntad
bilateral o unilateral y es lo que el Derecho toma en cuenta para
atribuirles efectos juridico; destaca el acto o negocio juridico que,
cuyo fin es engendrar con apoyo en una norma juridica o en una
institucién juridica, en contra o en favor de una o varias personas,
un estado, es decir, una situacion juridica permanente y general o
por el contrario un efecto de derec‘ho-li'mitado consistente en la

creacion, modificacion o extincion de una relacion juridica.

Al contrato se le ha considerado como el tipo mas

caracterizado del acto juridico y el Cadigo Civii avala esta postura
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pues establece que las normas sobre contratos seran aplicables a
todos los convenios y a otros actos juridicos en lo que no se

opongan a la naturaleza de éstos.

Conforme lo sefala el articulo 1793 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos toman el nombre de contratos.

1.3 ELEMENTOS DE EXISTENCIA DEL CONTRATO.

Dispone el Cédigo Civil para el Distrito Federal en su articulo

1794

Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;

Il. Objeto que pueda ser materia del contrato.

1.3.1 CONSENTIMIENTO.

El consentimiento es el acuerdo de dos o mas voluntades
destinadas a producir consecuencias o fines de interés legal en la

celebracion de cualquier convenio o contrato.

Convenio, segun el articulo 1782 del Coédigo Civil, es el
acuerdo de dos o mas voluntades para crear, transferir, modificar

o extinguir obligaciones.

El articulo 1793 agrega que cuando las convenciones
producen o transfieren obligaciones y derechos toman el nombre

de contratos.
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El consentim‘iento es un requisito de existencia del contrato,
de acuerdo a lo establecido en los articulos 1794 y 2224 del

Cdédigo Civil.

Es evidente que si no existe tal consentimiento, no habra

contrato.

El consentimiento nace en el instante en que legalmente se
produce el acuerdo de voluntades de las partes que intervienen en
una relacidén juridica en formacion, o sea, cuando coinciden entre

si las voluntades individuales de cada uno de los interesados.

Técnicamente el concepto tiene este significado en la

doctrina y en las legislaciones de los diversos sistemas juridicos.

Los articulos 1803 vy siguientes del capitulo especial
destinado por el Coédigo Civil al proceso de formaciéon del

consentimiento reafirman este alcance.

Las numerosas definiciones del consentimiento, concuerdan
con los principios expuestos. Joaquin Escriche, en su Diccionario
razonado de legislacién vy jurisprudencia, lo define como 'la
adhesién a la voluntad de otro; o el concurso mutuo de la voluntad
de las partes sobre un hecho que aprueban con pleno

conocimiento".’

Se hacen estas aclaraciones, porque hay disposiciones del

Cdédigo Civil que denominan 'consentimiento” a simples

7 Autor citado por CRUZ PONCE, Lisandro. Voz Consentimiento. Diccionario Juridico Mexicano.
Tomo A- CH. Editorial Porria - UNAM. México Distrito Federal 1996. 9° Edicion. Pag. 648.
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manifestaciones individuales de voluntad, como ocurre en los
siguientes articulos 148, 181, 187, 209, 238, 240, 397, 426, 427,
1908 y en apartado de la declaraciéon unilateral de la voluntad
articulos 1860 a 1881, entre otros. Se trata en la especie de
autorizaciones aprobaciones o conformidades unilaterales y no de

acuerdo de voluntades.

Este error lo encontramos también en el Codigo Civil francés,
que emplea indebidamente la expresion consentimiento en el
articulo 1108 al disponer que para la validez de una convencién se

requiere "‘el consentimiento de la parte que se obliga'.
Habra que concluir que en la legislacién mexicana al igual
que en la francesa, este vocablo tiene dos significados o

acepciones.

Es del caso observar que en la legislacion mexicana los
articulos 1655, 1668 y 1679, entre otros, empiean correctamente la

expresion "autorizaciéon' y no consentimiento como lo ha hecho en

los otros que se han citado.

S6lo nos detendremos en esta ocasion, en el estudio del

consentimiento, considerado como acuerdo de voluntades.

En el proceso legal de formacion del consentimiento, pueden

distinguirse dos etapas sucesivas: la oferta y la aceptacion.



1.3.1.1 OFERTA.

La oferta, denominada también propuesta o policitacion,
consiste en la declaracion unilateral de voluntad que hace una
persona a otra u otras proponiéndoles la celebracion de un

contrato.

Laurent opina que la oferta puede emanar no sé6lo del que
desea obligarse, sino también de quien pretende adquirir un
derecho. Poco importa cua! de los dos tome la iniciativa, en
especial cuando se trata de contratos bilaterales donde ambas

partes son reciprocamente acreedoras y deudoras.?

Para que la oferta sea eficaz y sea tomada en consideracién
por el destinatario debe ser seria y concreta. Esto quiere decir que
debe contener los datos necesarios para la plena individualizacién
del contrato que se ofrece celebrar, describiéndolo en todos sus

detalles y pormenores.

La oferta puede ser expresa cuando se manifiesta
verbalmente por escrito o por signos inequivocos y tacita cuando
resulta de hechos o de actos que la presupongan o que autoricen a
presumirio, excepto en los casos en que por ley o convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente (articulo 1803 del
Cddigo Civil).

La oferta puede hacerse a personas presentes o0 no
presentes, cuando estas ultimas se encuentran en lugares

distintos.

¥ CRUZ PONCE, Lisandro. Op. Cit. Pdg. 649.



1.3.1.2 ACEPTACION.

Si la policitacién es aceptada se genera el consentimiento y

el contrato se llevara a efecto.

¢En qué instante se produce el acuerdo de voluntades que
permite la formaciéon del contrato? Tiene importancia determinarlo
para conocer quién respondera de la perdida de la cosa o qué
ocurrirda en caso de incapacidad superveniente, de quiebra o de

muerte de alguna de las partes.

1.3.2 CONSENTIMIENTO ENTRE PRESENTES.

Si se hace a una persona que se encuentra presente, puede
el proponente fijar un plazo para la aceptacion o exigir la

respuesta de inmediato.

Si fa oferta se hace a una persona presente sin fjjaciéon de

plazo la respuesta debe darse de inmediato.

Si es aceptada sin modificacion aiguna queda en ese mismo
instante perfeccionado el contrato. E! consentimiento se ha
formado al producirse el acuerdo de voluntades entre el

proponente y el aceptante.

Si la oferta es rechazada, la ausencia de consentimiento
impide la formacion del contrato por ser un requisito de existencia

del mismo. La falta de consentimiento acarrea la inexistencia



juridica. E! proponente queda desligado de todo compromiso y la

oferta sin efecto legal alguno, articulo 1805 del Cddigo Civil.

Cuando la oferta se hace a una persona presente fijandole un
plazo para aceptar, queda el proponente ligado por su oferta hasta

la expiracion del plazo, articulo 1805 Codigo Civil.

Se consideran como ofertas hechas entre presentes, las que

se hacen por teléfono, articulo 1805 Cédigo Civil.

Las ofertas pueden hacerse a una o varias personas, sobre
uno o varios objetos y a personas determinadas e indeterminadas.
En cambio la aceptaciéon debe hacerse a persona determinada: al

proponente.

Si la oferta se hace a varias personas unas pueden aceptarla
y otras rechazarla. El contrato se celebrara entre el proponente y

los que acepten.

Si la oferta se hace a varias personas conjuntamente y se
exige la aceptacién conjunta, el rechazo de cualquiera de ellas

impedira la formacién del contrato.

A la misma conclusién puede llegarse cuando la oferta
comprende varias cosas Si se las considera como un conjunto
indivisible, el rechazo a una de ellas obstaculizara la formacion
del contrato, en caso contrario, podran ceiebrarse contratos

parciales.



No hay que confundir la oferta con la simple proposicion a la
celebracion de un contrato (ofrecer en venta una casa sin sefialar
precio ni forma de pago) ni con los actos y entrevistas
preliminares que se efectuen antes de que se haga formalmente la

propuesta (elaboracién de planos, presupuestos, etc.).

Se discute por los autores si te puede acarrear
responsabilidad al que se desiste injustificadamente de estos

tramites preliminares.

Tampoco puede confundirse la propuesta con el pre-contrato
0 contrato de promesa, donde existe un acuerdo previo de
voluntades para la celebracién de un contrato, como {o sefala el
articulo 2243 que establece: '"Puede asumirse contractualmente la

obligacion de celebrar un contrato futuro''.

1.3.3.1 CONSENTIMIENTO ENTRE AUSENTES.

Si la oferta se hace a una persona que no se encuentra
presente, el autor de la oferta queda ligado durante tres dias
ademas del tiempo necesario para la ida y vuelta regular del
correo publico o del que se juzgue bastante no habiendo correo
publico segun tas distancias y la facilidad o dificultad de las

comunicaciones (articulo 1806 Cédigo Civil).

Puede también el oferente fijar plazo al destinatario para que
conteste. En todos estos casos el proponente esta obligado a
esperar la contestacion del destinatario. Si éste no responde
dentro de los términos que sefiala la ley o dentro del plazo que le

hubiere sefialado el solicitante, la oferta quedara sin efecto y el



oferente desligado de todo compromiso. Caduca la oferta, como

dice Planiol.®

La ausencia de consentimiento acarrea la inexistencia.

Hay sobre la materia cuatro sistemas que se conocen en la
doctrina con respecto al instante en que gqueda formado el

contrato. dice Manuel Borja Soriano.™

1.3.3.2 SISTEMA DE DECLARACION.

De acuerdo con esta doctrina el contrato quedaria formado
cuando el aceptante declara por cualquier medio su conformidad

con la propuesta.

1.3.3.3. SISTEMA DE EXPEDICION.

El contrato quedaria formado cuando el destinatario de la
propuesta expide la respuesta afirmativa, desprendiéndose
materialmente del medio utilizado para manifestar su aceptacion.
En materia mercantil, el articulo 80 del Cédigo de Comercio,

adopta este sistema.

? PLANIOL, Marcelo y otro. Tratado prdctico de Derecho Civil francés. Tomo VI. Editorial
Cultura La Habana Cuba 1942. Pags. 112 y 113.

'Y BORJA SORIANO, Manuel. Teoria General de la Obligaciones. Editorial Porrda. México
Distrito Federal 1995. 14° Edicién. Pag. 58.
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1.3.3.4 SISTEMA DE RECEPCION.

Seguin esta doctrina el contrato se forma cuando |la
aceptacion la recibe el proponente y puede imponerse de ella en

cualquier momento.

1.3.3.5. SISTEMA DE INFORMACION.

El contrato se formaria sélo cuando el proponente se informa

o entera de la aceptacion.

El legislador mexicano ha aceptado el sistema de la
recepciéon, segun se comprueba con la lectura del articulo 1807
que a la letra dice: "El contrato se forma en el momento en que el
proponente recibe la aceptacion, estando ligado por su oferta

segun los articulos precedentes.”

Rafael Rojina Villegas sostiene que en materia de donaciones
el Coédigo Civil prefiere el sistema de la informacién, segun se

desprende de lo dispuesto en los articulos 2338, 2340 y 2346.

Conforme at articulo 2340 "'La donacion es perfecta desde que

el donatario la acepta y hace saber la aceptacién al donador.”

En los contratos celebrados por correspondencia puede
retirarse tanto la oferta como la aceptacion. La oferta puede
retirarse siempre que la retractacion llegue a conocimiento del
destinatario antes que la oferta, o sea por un medio méas rapido de

comunicacién. Igual cosa puede hacer el destinatario, siempre que
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su retractacion llegue a conocimiento del oferente antes que la

aceptacion.

Asi lo dispone el articulo 1808 cuando establece: "La oferta
se considerard como no hecha si la retira su autor y el destinatario
recibe la retractacién antes que la oferta. La misma regla se aplica

al caso en que se retire la aceptaciéon.'"

La persona a quien se propone la celebracién de un contrato
debe aceptario en los mismos términos en que se le ofrece. Si le
introduce modificaciones a la propuesta, éstas se consideraran

como una contraoferta o nueva oferta.

En el presente se invierten los papeles de las partes. Asi lo
dispone el articulo 1810 que establece: "El proponente quedaré
libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no sea una
aceptacion lisa y llana, sino que importe modificacién de la

primera.

En este caso la respuesta se considera como nueva
proposicién que se regird por lo dispuesto en los articuios

anteriores''.

Cuando ocurriere el fallecimiento del proponente, dispone el
articulo 1809 que: "Si al tiempo de ta aceptacion hubiere fallecido
el proponente, sin que el aceptante fuere sabedor de su muerte,
quedaran los herederos de aquél obligados a sostener el

contrato''.

"' ROJINA VILLEGAS, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Tomo ITI. Obligaciones. Editorial Porria.
México Distrito Federal 1995. 26° Edicidn. Pags. 213.
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La propuesta y la aceptacion pueden hacerse
telegraficamente, segun lo dispone el articulo 1811, siempre que
los contratantes con anterioridad hubieren estipulado por escrito
esta forma de contratacién y que los originales de los respectivos
telegramas contengan las firmas de los contratantes y ios signos

convencionales establecidos entre ellos.

Se discute entre los autores si el silencio puede considerarse
como aceptacion. Existe, dicen, un principio segun el cual el que
calla otorga. Laurent refuta este aserto diciendo que quien guarda
silencio no hace ninguna manifestacion de voluntad. Como dice

Massé, agrega: ''si yo no digo no, tampoco digo si. Mi silencio

significa que no tomo ningun partido'."

So6lo podria interpretarse como aceptacion, dice Gutiérrez y
Gonzalez, cuando la ley asi lo disponga como seria el caso del
mandato a que se refiere el articulo 2547, segun el cual el
mandato conferido a personas que ofrecen al pubiico el ejercicio
de una profesion, se entiende aceptado si no lo rehlsan dentro de

los tres dias siguientes.™

En sentido negativo, dispone el 2054, ubicado en el capitulo
referente a la cesion de deudas, que si se fija un plazo al acreedor
para que manifieste su conformidad a la cesién, se entiende que

rehusa si deja pasar el plazo sin dar a conocer su determinacion.

12 Autores citados por CRUZ PONCE, Lisandra. Op. Cit. Pag. 650.
"> GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las obligaciones. Editorial José Maria Cajica.
Puebla, Pue. México 1974. 5° Edicién. Pég. 145.
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Respecto a los denominados por Saleilles ‘'contratos de
adhesién', discuten los autores sobre su naturaleza juridica.
Afirman algunos que no son propiamente contratos, porque falta la
voluntad libre, sin la cual no puede existir contrato. Otros, en
cambio, opinan que son contratos, pero de otra categoria juridica,

visiblemente distinta de los demas contratos.™

1.4.1 OBJETO.

La cosa objeto o el Illamado objeto - cosa del contrato debe
existir en la naturaleza; ser determinada o determinable en cuanto

a su especie; y estar en el comercio.

En primer lugar, /a cosa debe existir, porque si la cosa ya
pereci6é antes del contrato, por ejemplo, si murié el animal que se
iba a vender o si se extinguié el crédito que se iba a ceder o si el
bien de que se trata desaparecio definitivamente o quedé fuera del
comercio (2021), no habria objeto del contrato (2224), y el
contratante que tuviera conocimiento antes de celebrarlo, de la
inexistencia de la cosa, deberia pagar a la otra el “interés
negativo”, o sea la utilidad que hubiera obtenido si se hubiera

celebrado el contrato con dicha cosa.

Sin embargo, las cosas futuras pueden ser objeto del contrato
(1826), como ocurre cuando se compra una cosa que se va a
fabricar después o una cosecha que se espera recoger. Se
exceptdan, no obstante, como cosas futuras que no pueden ser
objeto de contrato, en el caso de hipoteca, ni los bienes futuros

del donante en la donacién (2333), y la herencia de una persona

* Autor citado por CRUZ PONCE, Lisandro. Op. Cit. Pégs. 650 y 651.



viva, aunque ésta preste su consentimiento (1826, in fine, 2950-
itl, 1665 y 1666) La razén de aquelias dos primeras excepciones
es evitar que se pueda extinguir por un contrato el estimulo o
incentivo para el trabajo del hombre, asi como no permitir o
reconocer que se asuma una obligacion faita de seriedad, pues
quedaria al arbitrio del deudor adquirir o no adquirir bienes en el

futuro.

La razén de la ultima excepcién ya no es evitar el "votum
mortis”, esto es, el deseo de que una persona muera y hasta la
tentacion de procurar su muerte, pues existen contratos como el
seguro de vida y la renta vitalicia que se admiten en la actualidad
a pesar de dar lugar ellos también al “votum mortis”, sino que el
motivo de tal prohibicion radica en la necesidad de preservar la
libertad del individuo para disponer de sus bienes para después de
Ssu muerte hasta el momento mismo en que ésta ocurra (1295 y
1493).

No debe confundirse esta prohibicién con el contrato en el
que el deudor fijara como plazo su propia muerte, que es la

modalidad conocida como término incierto.

Ademas, /a cosa debe ser determinada, o determinable, pero
no sélo en cuanto a su especie, sino también en cuanto a su cuota
o0 cantidad, cuando el objeto del contrato es un género, pues por
ejemplo, no se obligaria seriamente quien sélo se comprometiera a
entregar aceite de oliva o trigo, ya que bastarian unas cuantas
gotas de aquél o unos cuantos granos de éste para cumplir con tal

obligacion.
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La determinacion de la cosa puede hacerse a través de un
hecho que esta por realizarse (2251), como por ejemplo, si se
conviene comprar la pastura que coma un caballo durante una
exposicién o ios vinos que se consuman en un festejo; o a través

de la fijacién que haga una tercera persona elegida por las partes.

Cuando el contrato tiene un objeto cosa, puede la cosa

consistir:
a) En un cuerpo cierto y concreto, por ejempto la finca
ubicada en tal sitio que se da en arrendamiento;
b) En un género, por ejemplo una tonelada de frijol “flor
de mayo" que se da en mutuo; y
c) En dinero en el caso de las obligaciones pecuniarias

las cuales se subdividen en obligaciones de suma o
de cantidad, si el dinero esta en el objeto mismo de
la obligacion por ejemplo, la obligacién del pago del
precio a cargo del comprador que es precisamente en
dinero y en obligaciones de valor, cuando el dinero es
solo el medio de pago que permite la satisfaccion por
equivalente de la obligacién, mas no esta él en el
objeto mismo de ella; por ejemplo ia obligacién del
inquilino de indemnizar al arrendador en caso de

incendio de la finca arrendada.

Por oposicién a las obligaciones pecuniarias, se laman
obligaciones en naturaleza a aquellas en las que el dinero no es ni
el objeto de ellas ni el medio para solventarias como ocurre en las

mencionadas obligaciones que tienen por objeto un cuerpo cierto o



un género, las cuales tienen de comun que no estan expuestas a

las alteraciones del valor del dinero.

Cuando se trata de prestacion de cosa y concretamente
consista en la transmision de la propiedad o de otro derecho real
(ejemplo: usufructo o servidumbre) respecto de una cosa cierta y
determinada dicha transmisiéon se opera por efecto del mismo
contrato, sin que sea necesario apelar en nuestro derecho a la
artificiosa explicacion de Planiol que supone que nace primero la
obligacion de transmitir el derecho real y que inmediatamente
después se ejecuta pues nuestro Codigo Civil (1793), al igual que
Bonnecasse considera indtil esa alambicada concepcidn ya que el
objeto del contrato puede ser no soio crear o transmitir

. . . .. Sy 15
obligaciones, sino también crear o transmitir derechos reales.

Por excepcidon, solo el derecho real de prenda requiere de /a

entrega de la cosa para la constitucion de ese derecho.

1.4.1 OBJETO DIRECTO E INDIRECTO.

En el Digesto se recoge una frase de Paulo en el que se
indica que ''la sustancia de las obligaciones consiste, no en que
haga nuestra alguna cosa corporea o una servidumbre, sino en que

se constrifia a otro a darnos, a hacernos o a prestarnos algo''.

La obligacién nos constrifie en consecuencia a un dar, o un

hacer o a un prestar algo y su cumplimiento no puede dejarse al

'* Autores citados por SANCHEZ MEDAL, Ramén. Op. Cit. Pég. 36.
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arbitrio del deudor. Por consecuencia cuando el acreedor exige el
cumplimiento de la obligacién es posible que su intencidén se agote
en un resultado, en tanto que el deudor so6lo quiera cumplir "en

cuanto sea posible y necesario’.

Puede hablarse de obligaciones de resultado vy de
obligaciones de actividad. La causa que da nacimiento a la
obligacion expresara con claridad cual es el objeto de esa
obligacion, si se ceiebro un contrato de obra a precio alzado, la
obligacion del sastre sera terminar el traje. En cambio, si encargo
la realizacion de un acto juridico a un mandatario, el objeto de la
obligacién seré su actividad, a no ser que hubiéramos pactado el

resulitado.

La obligacion es susceptible de valoracién econbémica y el
objeto de la misma, a la luz de los articulos 1824 y 1831 Cddigo
Civil, el legislador dice objeto de los contratos cuando el objeto de
éstos es la transmision de derechos y obligaciones, puede

consistir en un dar una cosa o en un hacer o no hacer un hecho.

La obligacién de dar una cosa exige que ésta exista en la
naturaleza, esté en el comercio y sea determinada o determinable,
pudiendo las cosas futuras ser objeto de la obligacién con

excepcién de la herencia de una persona viva.

El hecho o la abstencion objeto de la obligacion deben ser
posibles y licitos. La posibilidad se presenta cuando el hecho
puede existir conforme a las leyes de la naturaleza y conforme a

las normas juridicas que deben regirlo necesariamente, por esa
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razén se habla de una imposibilidad fisica o de una imposibilidad

juridica.

La licitud es la compatibilidad del hecho con las leyes de

orden publico y las buenas costumbres.

De aqui se obtienen dos principios fundamentales: primero
que nadie esta obligado a lo imposible y que ningun ser humano

puede ser constrenido a mantenerse en la ilicitud.

Por economia de lenguaje, explica Rojina Villegas se ha
confundido el objeto de los contratos y el objeto de las
obligaciones, confusion que tiene su origen en el articulo 1824
Codigo Civil."®

Doctrinalmente se distingue entre objeto directo y objeto
indirecto de wun acto juridico. E! primero es la creacioén,
transmisién, modificacion o extincién de una obligacién, y el
segundo es la cosa que se debe dar, el hecho que se debe realizar

o no realizar y son propiamente el objeto de la obligacion.

En la teoria de la inexistencia y de las nulidades del acto
juridico, el objeto directo es un elemento esencial sin el cual no es
posible hablar de acto juridico. En cambio el objeto indirecto
puede afectar de nulidad a determinado acto juridico cuando es

ilicito.

'S ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. Cit. Pdg. 218.



1.5 REQUISITOS DE VALIDEZ.

Ademas de los elementos de existencia, es necesario que se
den ciertos requisitos o presupuestos de validez para que el
contrato produzca normalmente todos sus efectos juridicos y no

pueda ser invalidado.

Estos requisitos establecidos en forma negativa en el articulo

1795 del Cédigo Civil son:

1) La capacidad legal de las partes. Se entiende por ésta la
capacidad de ejercicio, de la que estan excluidas las personas

sefaladas en el articulo 450.

2) La ausencia de vicios del consentimiento. Estos vicios son

el error, la violencia y el dolo (articulo 1812).

3) La licitud en el objeto, el motivo o el fin del contrato. La
ilicitud es lo contrario a las leyes de orden publico o a las buenas

costumbres (articulo 1830), y

4) Una determinada forma cuando la ley la establezca. EI
Cédigo Civil es consensualista pues la forma siempre es una
excepcién (articulo 1796). La ausencia de estos requisitos produce

la nulidad absoluta o relativa (articulos 2225y 2228).



1.5.1 CAPACIDAD.

Puede entenderse como aptitud o suficiencia para alguna
cosa. Juridicamente se entiende como la aptitud legal de una
persona para ser sujeto de derechos y obligaciones, o como la
facultad o posibilidad de que esta persona pueda ejercitar sus

derechos y cumplir sus obligaciones por si misma.

Consideramos al respecto, que debe entenderse por
capacidad la aptitud de un individuo para que de sus actos se
deriven consecuencias de derecho. Asi, a la capacidad se le

estudia desde dos aspectos diferentes:

a) la de goce y

b) la de ejercicio.

La capacidad de goce es un atributo de la personalidad que
se adquiere con el nacimiento y se pierde con la muerte en virtud
de la cual una persona puede ser titular de derechos vy

obligaciones.

La capacidad de ejercicio es la aptitud que requieren las
personas para ejercer derechos y obligaciones; se adquiere con la

mayoria de edad o con la emancipacion

El articulo 22 del Codigo Civil, después de especificar que la
capacidad juridica se adquiere con el nacimiento y se pierde con
la muerte, sus fronteras temporales determinando que, para los
efectos del ordenamiento civil, un individuo entra bajo la

proteccidon de la ley y se le tiene por nacido desde el momento de
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su concepcién, disposicion que es complementada, para su
perfeccionamiento, por el articulo 337 del Cdédigo Civil, en el que
se establece que, para efectos legales, sélo se tiene por nacido el
feto que, desprendido enteramente de! seno materno, vive 24

horas o es presentado vivo al Registro Civil.

La carencia de capacidad de ejercicio da lugar al concepto de
incapacidad que siempre sera excepcional y especial, por lo gque
no puede concebirse a una persona privada de todos sus
derechos. Los incapaces, en los términos del articulo 23 del
Codigo Civil, pueden ejercitar sus derechos o contraer y cumplir

obligaciones por medio de sus representantes.

En los menores de edad, la incapacidad presenta grados. Es
absoluta o total cuando el menor no ha sido emancipado. La
emancipacién hace salir parcialmente al menor de su incapacidad
articulos 641 y 643 Codigo Civil.

La capacidad de ejercicio, para los efectos de los actos
juridicos, tiene un doble aspecto: a) capacidad general, referida a
aquella aptitud requerida para la realizacion de cualquier tipo de
actos juridicos, y b) la capacidad especial como la aptitud
requerida a determinadas personas en la realizacién de actos
juridicos especificos, ejemplo el arrendamiento, en donde al
arrendador se le pide que tenga, ademas de la capacidad para
contratar (general), el dominio o administracion del bien materia

del contrato (capacidad especial).

Las personas morales gozan también de una capacidad de

goce y ejercicio, que adquieren al momento de constituirse como
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tales, sin embargo, su capacidad no es total, pues, por lo regular
se ven afectadas con ciertas limitaciones, al respecto, el Cdédigo
Civil estipula, en su articulo 26, que las personas morales se
encuentran limitadas por el objeto de su instituciéon y por la

naturaleza de su estatuto, articuio 28 del Codigo Civil.

En derecho romano existian restricciones a la capacidad de
ejercicio para los menores de edad, los dementes y para otras
personas en razén del sexo y la religion entre otras causas.
Asimismo los esclavos estaban privados de capacidad de goce,

como lo fueron, en un principio, los hijos de familia.

1.5.2 AUSENCIA DE VICIOS EN LA VOLUNTAD.

Los elementos siquicos son basicos en la teoria del negocio
Juridico: el entendimiento y fa libertad de decision. Ambos deben
concurrir en la formacién de la voluntad negocial. Cuando la
voluntad se ha formado sin que el declarante tenga conciencia de
la realidad o no manifieste libremente su decisidén, se dice que las
causas que perturban a la voluntad en ese sentido se denominan
vicios de la voluntad. Esas causas son el error, el dolo, la
violencia o intimidacién y el miedo.

Cualquiera de ellas impide que surja una voluntad negocial
idénea y aunque no impiden que nazca el negocio juridico, lo

hacen anulable.
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1.5.2.1 ERROR.

El error consiste en el conocimiento faiso de la realidad (ya
se trate de un hecho o de una norma juridica). El error puede ser
de tal naturaleza que vicie la determinacién volitiva y la desvie en
sentido diverso del que hubiera querido el sujeto si no hubiera

caido en error.

lgualmente, se entiende por error, la opinién subjetiva
contraria a la realidad o la discrepancia entre la voluntad interna y

la voluntad declarada.

También puede concebirse como error el falso conocimiento
de la realidad o el desconocimiento de alguna circunstancia que

sea determinante de la voluntad en e! acto juridico.

El articulo 1813 del Codigo Civil, establece: '"El error de
derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el
motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los que
contratan, si en el acto de la celebracién se declara ese motivo o
si se prueba por las circunstancias del mismo contrato, que se
celebré este en el falso supuesto que lo motivdo y no por otra

causa''.

Alli hay una falsa representacion mental, conforme a la cual
se ha determinado la voluntad. Esa voluntad se habia formado en
manera distinta si el sujeto hubiera conocido la realidad, de no

existir el error.
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Hay acaso discrepancia entre una voluntad que no llegb a
formarse y otra que se formé erréneamente por desconocimiento de

los hechos qué habrian servido para formar otra determinacion.

Pero no todo falso consentimiento o total desconocimiento de
la realidad, causa vicios en la voluntad, es necesario que el error
sea determinante, que recaiga sobre la causa o motivo que impulsa
a declarar. Se requiere ademas que se declare en el acto de la
celebracion que el error fue el motivo por el que se celebré el
acto, o que por las circunstancias del mismo se pruebe que éste se

celebro en el falso supuesto que lo motivé y no por otra causa.

Debe entonces distinguirse el error esencial o error vicio, del
error accidental o error indiferente. Esencial es el que recae sobre
los motivos determinantes que tuvo en cuenta el autor del acto
para celebrarlo, o lo que es lo mismo sobre la causa que motivo su
decision de celebrar el acto. Es indiferente que el error haya sido
de hecho o de derecho. Error accidental o error indiferente por lo
contrario, es el que recae en un elemento secundario o no esencial

del negocio.

El error esencial puede recaer a) sobre la naturaleza del
negocio b) la identidad del objeto; c) la esencia o cualidades
propias de la cosa que es materia del acto, o d) sobre la identidad

de la persona con quien celebra el acto.

El error de cantidad o error en el calculo, no constituye un
vicio de la voluntad, no es propiamente un error esencial. El error
de calculo llamado también error aritmético, ""sdlo da lugar a que

se rectifique''.



El error ha de ser excusable; con ello se quiere decir que ha
de tratarse de un error en que podria incurrir una persona

ordinariamente prudente. El error burdo es inexcusable.

Debe hacerse sin embargo una pertinente distincidon para
juzgar el error como vicio de la voluntad, puesto que no todas las
especies de error constituyen en todos los actos juridicos vicios de

la voluntad.

El error sobre la persona enerva la voluntad de los actos en
que la individualidad de las partes es esencial, cuando sus
cualidades personales son determinantes para la celebraciéon del
acto; asi ocurre en los contratos que tienen por objeto la ejecucién
de una obra de arte, en la donacidn, en la institucién de heredero.
en general en los contratos de beneficencia y en aquellos en que
la relacioén juridica se basa en la confianza que inspiraba la

persona.

No es vicio de la voluntad, el error en la persona, en los

contratos onerosos de prestaciones econdmicas.

1.5.2.2 DOLO.

El doio es todo artificio o maquinacién engafosa para inducir
en el error o mantener en él a la otra parte que interviene en el
acto, procurandose por este medio un provecho. El articulo 1815
del Codigo Civil establece: ""Se entiende por dolo en los contratos
cualquiera sugestién o artificio que se emplee para inducir a error

0 mantener en él a uno de los contratantes; y por mala fe la
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disimulacién del error de uno de los contratantes, una vez

conocido''.

El siguiente precepto legal articulo 1816 del Cdédigo Civil
dispone: ""El dolo o mala fe de una de las partes y el dolo que
proviene de un tercero, sabiéndolo aquella, anulan el contrato si

ha sido la causa determinante de este acto juridico’.

Son pues el dolo y la mala fe conductas indebidas,
reprobables y por ello tendentes a sorprender la voluntad de uno
de los otorgantes, apartandola de una consciente determinacion;
en tal caso, existe una voluntad que ha nacido de un error, pero un
error provocado por medio de maniobras engafosas para desviar la

voluntad de la victima, en un determinado sentido.

Es la ilicitud de la conducta positiva (dolo) o negativa (mala

fe) lo que da lugar al error que vicia la voluntad.

Y lo que la norma toma en cuenta para invalidar el acto, es ia
causa que ha dado origen al error, la maldad del propdésito, el

dofus malus de las fuentes romanas.

El dolo determinante de la voluntad, actua en el animo de la
victima, de modo que sin él la voluntad no se hubiera formado en
la manera en que se formod (dolus causam dans) o aparece
influyendo no en los motivos determinantes, sino sobre ciertas
particularidades del negocio, de modo que de no haber existido el
dolo, se habria celebrado éste ciertamente, pero bajo otras
estipulaciones (dolus incidens). El dolo incidental no invalida el

negocio; recae sobre la voluntad e influye en ella en menor grado



sin Hlegar a influir sobre el motivo determinante; por ello solo dara
lugar a la obligacién de reparar los dafios e indemnizacién que

resienta la victima.

Cuando las maquinaciones o artificios son empleados por
ambas partes para enganarse reciprocamente, ninguna podra
invocar la invalidez. Tiene lugar entonces la compensacion del
dolo y por esta razdén, se neutralizan los efectos viciosos. "Si
ambas partes proceden con dolo, ninguna de ellas puede alegar la
nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones' (articulo 1817 del
Codigo Civil).

1.5.2.3 MALA FE.

La segunda parte del articulo 1815 del Codigo Civil define a
la mala fe como la 'disimulacién de! error de uno de los
contratantes, una vez conocido'”. Es pues una actitud pasiva de
una de las partes en el acto juridico frente al error en que se
encuentra la otra, ya que habiéndolo advertido lo disimula y se

aprovecha de él.

Asi pues, aunque existe la creencia muy difundida de que la
mala fe es un vicio del consentimiento, en realidad el vicio es el
error en que se encuentra una de las partes; es una conducta
contraria a la buena fe que debe existir en todo acto juridico; esta
conducta simple implica siempre premeditacion y propésito de no
desengafiar a fin de obtener mayores beneficios en el acto

juridico, de ahi que sea sancionada por e! tegistador.
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El error en que se mantiene por mala fe a una de las partes
anula el acto juridico de que se trate si fue la causa determinante
de su realizacién (articulo 1816 del Codigo Civil). Esta nulidad
relativa puede ser invocada por el perjudicado dentro de los
sesenta dias siguientes al dia en que se dio cuenta del error o en
los plazos establecidos por el articulo 638 del Codigo Civil. EI
acto juridico viciado puede ser confirmado ya sea en forma
expresa o tacita mediante el cumplimiento voluntario de las
obligaciones contraidas aun conociéndose el error (Articulos 1816,
2230, 2233, 2234 y 2236 del Codigo Civil).

1.5.2.4 VIOLENCIA.

Es la perturbaciéon del animo que puede tener diversos
grados, desde el simple temor hasta la angustia insuperable,
provocada ya sea por una causa real exterior al sujeto -ya sea por
una configuracién imaginaria de la persona, generalmente
circunstancial en el supuesto de sujetos normales-, o
intermitentemente o permanente en ciertos estados patoldgicos de

la psiquis.

El miedo en sus diversos matices es tenido en cuenta por el

Derecho para atribuirle consecuencias juridicas o para negarselas.

Constituye un principio juridico incuestionable aquel segun el
cual es permitido al sujeto todo lo que no estad prohibido por la ley.
El libre albedrio encuentra su tope so6lo en las normas prohibitivas

0 en la custodia de valores superiores como son el orden y el



interés publicos, la moral y las buenas costumbres, y el intangible

derecho de los demas.

El miedo, como mecanismo inhibitorio, deformatorio o
desviatorio de la libre voluntad del sujeto de derecho acarrea en
ciertos supuestos legales la nulidad o la anulabilidad del acto
juridico realizado bajo sus efectos.

Para el derecho civil, no todo tipo de miedo tiene relevancia
juridica. En general se exigen dos condiciones: a) que el miedo
responda a causas reales exteriores y no a delirios del sujeto, y b)
que el miedo alcance cierto nivel de intensidad, apta para provocar

la distorsién de la voluntad.

En el orden de ideas, el miedo se origina en un estado
patoldégico de la mente que le confiera caracter de permanencia o
lo lleve a niveles de paroxismo delirante, deja de tener efectos
juridicos aislados como miedo en si mismo para subsumirse en la

situacion global de la incapacidad de la persona fisica.

En el supuesto b, un simple temor, que apenas sobrepase el
nivel consciente del individuo, que genere en él la duda, o el mero
"temor reverencial', no alcanza para doblegar la voluntad libre del
sujeto o para obnubilar su entendimiento, los actos juridicos

realizados en estos estados de animo son validos para el Derecho.

La ley a veces se refiere al miedo directamente,
mencionandolo en forma literal. Otras veces la norma encara el
caso de "amenazas'' o de ''violencia' (por ejemplo al tratar los

vicios del consentimiento).
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Pero tanto las amenazas como la violencia estan dirigidas a
provocar el miedo de la victima de las mismas; miedo que, a su
vez, lo impulse a consentir el acto inquirido (por ejemplo

matrimonio, testamento, contrato).

Es dificilmente concebible un caso de violencia fisica que
produzca efectos en forma puramente mecanica, sin perturbar el
animo del violentado, quien no teme a la consecuencia dafnosa
(""...peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una
parte considerable de los bienes...", articulo 1819 del Coédigo

Civil) no emite un consentimiento viciado.

El Cbédigo Civil, en su articulo 1820, establece que: "El temor
reverencial, esto es el solo temor de desagradar a las personas a
quienes se debe sumisidon y respeto, no basta para viciar el

consentimiento''.

Aunque estd colocado en el libro cuarto (De las obligaciones)
debe entenderse que este precepto tiene alcance general, tanto

para contratos como para otros actos juridicos.

En el capitulo relativo a los contratos, el articulo 1818 del

Coédigo Civil preceptia que "Es nulo el contrato celebrado por

violencia..." y el articulo 1819 define a la violencia: '...fuerza
fisica o amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra,
la libertad, la salud o una parte considerable de los bienes..."" del
contratante o de su cdényuge, de los parientes en linea recta o

colaterales hasta el segundo grado.



La violencia puede revestir dos formas la vis absoluta {fuerza

fisica) y la vis compulsiva (amenazas).

En la vis absoluta se ejerce coaccidon material sobre el cuerpo
de la persona. La vis compulsiva estd encaminada a forzar una
declaracidn creando en el animo de la victima, el temor {metus) de
sufrir un mal grave con el que se le amenaza para arrancarle una
declaracién que no es la que hubiese producido libremente, si no

se le forzara a declarar amagandola.

La vis compulsiva consiste en la violencia moral que se
ejerce sobre el animo de una de las partes, por medio de
"amenazas'' que importen peligro de perder la vida, la honra, la
libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del
contratante, de su cdényuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo

grado.

La amenaza debe ser seria en el sentido de que pueda
impresionar el animo de una persona sensata despertando en ella
un temor racionalmente fundado, de acuerdo con |las

circunstancias.

El mal en que consiste la amenaza ha de ponerse en relacion
con el que producira la declaracién que se pretende obtener por la
violencia. El dafio con el que se amenaza ha de ser grave y lo es
aquel que resulte mayor comparado con la consecuencia de la
declaracion que pretende obtener el que amenaza, de modo que
entre los dos maies la victima elige el menor: declarar en un

sentido no querido por él.
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Se discute si la lesién debe ser considerada como vicio de la
voluntad y por lo tanto como causa de invalidez del negocio
juridico, Quienes se inclinan por la afirmacién sostienen que,
cuando en los contratos conmutativos uno de los otorgantes por
""suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria'’, recibe
una prestaciéon notoriamente desproporcionada a lo que é{ por su
parte se obliga, hay una voluntad viciada por error o por violencia

(estado de miseria) que invalida el acto y causa su nulidad.

Quienes sostienen que la desproporcion de las prestaciones
es la razén por la que el negocio debe ser privado total o
parciaimente de efectos, defienden la validez del acto, pero
afirman que se le debe privar total o parciaimente de efectos, en la
medida de l!a desproporcidn que existe entre las prestaciones El
acto no es anulable sino que es rescindible por los efectos

dafiosos que produce.

Pero cualquiera que sea la teoria, lo cierto es que ella gira
en torno al basico concepto de la desproporciéon evidente de las
prestaciones, y bien podemos concebir a la lesion como el
perjuicio que sufre una de las partes en un contrato conmutativo
por recibir una prestacion evidentemente desproporcionada a la

que ella por su parte se obliga.

El articulo 17 del Codigo Civil, siguiendo la tradiciéon
espafola, declara rescindible el contrato, por causa de lesién, en
tanto que los articulos 2228 y 2230, en evidente contradicciéon con
aquel precepto, incluyen a la lesion entre las causas que dan

origen a la nulidad relativa.



Aun cuando el articulo 17 del Cédigo Civil, se inspira en |os
Codigos Civil suizo de las obligaciones y en el Civil aleman, y en
estos cuerpos de leyes la lesién es causa de nulidad, parece claro
que el legislador mexicano al disponer que el acto es rescindible
cuando hay lesién se aparte del sistema que siguen los co6digos
extranjeros que inspiraron ese precepto que es el de |la nulidad, lo
cual autoriza a pensar que los autores del Cédigo Civil decidieron
mantener la tradicién romana que inspir6 en esta materia a los
codigos de 1870 y 1884 y no acoger en este respecto el sistema

germanico.

Por ello estimamos que la lesién en nuestro Derecho no es
vicio de la voluntad y por lo tanto no da lugar a la nulidad, sino a
la rescisién del acto juridico como lo dispone el primero de los

preceptos legales citados.

1.6 LICITUD EN EL OBJETO.

Licitud es ta calidad de las conductas que cumplen con los
deberes prescritos en las normas juridicas. Puede ser sinénimo de
la juridicidad, si se fe quita al término licitud su connotaciéon de
cumplir con la moral ademas del Derecho; de justicia, si se estima

que ésta y el derecho tienen la misma esencia.

El profesor Garcia Maynez ha indicado que las conductas con
la calidad de ilicito son: la omision de los actos ordenados y la
ejecucion de los actos prohibidos; mientras que las conductas

susceptibles de calificacién de licitud son: la ejecucidon de los



actos ordenados, la omision de los actos prohibidos y la ejecucion

u omisién de los actos potestativos.

En nuestra opiniéon, los actos de sancion son la reaccién
contra actos u omisiones determinados por el orden juridico.
Tradicionalmente se dice gque un acto esta sancionado porque es
ilicito, mientras el profesor aleman sostiene lo contrario, es ilicito

porque esta sancionado.

El relativismo axiolégico y en consecuencia, seflala que lo
que es bueno o malo, justo o injusto para un sistema moral, puede
ser |lo contrario para otro. La concepcion tradicional de lo ilicito
implica, al igual que sus sindonimos {antijuridicidad o injusticia), lo

que es contrario a Derecho.

Esta posicion es equivocada pues la ilicitud es castigada
segun las normas que el propio derecho establece, o que significa
que es castigada conforme a derecho. Concluye diciendo que, en
realidad, la ilicitud es una de las condiciones de la sancidén, por lo

que la licitud es la conducta que no la provoca.

El Codigo Civil para el Distrito Federal indica que: ""Es ilicito
el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las
buenas costumbres'', otro precepto del mismo ordenamiento; en
contradiccidon al anterior, establece que: "E! que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause un dafio a otro,
esta obligado a repararlo'. La contradiccion es evidente, pues en

el primer articulo citado, la ilicitud comprende las leyes de orden

1" 6ARCI A MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Editorial Porriia. México
Distrito Federal 1995. 47° Edicién. Pdg. 34.
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publico y las buenas costumbres, mientras que en el segundo
excluye a las buenas costumbres del término ilicitud y las

considera por separado.

En realidad, cuando el articulo 1830 menciona a las buenas
costumbres esta introduciendo un concepto contradictorio que deja
al arbitrio del juzgador interpretar, es decir, el tribunal puede
determinar lo que es buena costumbre segun la concepcion que

tenga en determinado momento.

1.7 FORMA.

En los actos juridicos es la manera de manifestarse la
voluntad. La voluntad puede ser oral o escrita cuando se
manifiesta de forma expresa o tacita por hechos u actos que hagan

presumirla.

Forma es el aspecto exterior de un acto juridico, sentencia o
acto instrumental. La forma es a veces libre y a veces se halla
reglamentada. Desde este punto de vista, las condiciones de forma

se oponen a las de fondo.

En la teoria del negocio juridico se entiende por forma, lato
sensu, la manera en que éste se realiza, asi todos los negocios
tienen una forma. En sentido estricto se entiende por forma a la

realizacion por escrito del acto de que se trate.

En atencion a la forma, los actos juridicos se clasifican en:
consensuales, formales y solemnes. Los primeros son aquellos que

no requieren de formalidades en sentido estricto, de tal manera



que el mero consentimiento expreso o tacito da validez al acto; ios
segundos son aquellos que requieren para su validez que el
consentimiento sea expreso y escrito (por ejemplo compraventa de
inmuebles); la ultima es una formalidad escrita especial que afecta
no la validez del acto juridico sino su existencia, es pues un

elemento esencial.

Un acto juridico realizado sin las formalidades exigidas por la
ley, esta afectado de nulidad retativa no siendo valido en tanto no
revista la forma legal prevista, pero no impide que produzca
provisionaimente sus efectos hasta que sea dectarada la nulidad,
de tal manera que el cumplimiento voluntario del acto entrana la

ratificaciéon tacita del mismo.

En atenciéon al principio de la conservacién de! contrato,
cualquiera de los interesados puede solicitar que el acto se
otorgue en la forma prescrita por la ley cuando la voluntad de las

partes conste fehacientemente.

Hay casos de forma indirecta en los que a pesar de no ser
exigida por la ley, la falta de forma puede ser un obstaculo en la

exigibilidad de tas obligaciones que derivan del acto.

Cuando la ley exige determinada forma para la celebracién de
un contrato, dicha formalidad es un elemento de validez del propio
contrato, ya que la omision de esa formalidad exigida por la ley
hace que el contrato en cuestiéon pueda ser impugnado de nulidad

relativa.
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Acerca de la forma en los contratos, nuestro actual Cdédigo
civil contiene disposiciones al parecer contradictorias y que

contrastan entre si.

En efecto, por una parte, nuestro legislador declara, a
manera de un enunciado tedrico y como un principio general, la
consensualidad en la celebracion de todos los contratos, y senala
como una excepcion, también teodrica, la formalidad para la
celebracion de determinados contratos pero, por otra parte, se
advierte a continuacién, al analizar cada uno de los contratos en
particular, que la gran mayoria de los contratos expresamente

reglamentados por nuestro Coédigo civil son contratos formales.

En realidad, pues, al reglamentar los contratos en especial se
convierte la regla general en excepcion y la excepcion, en regla
general. Este renacimiento o supervivencia del formalismo en
materia de contratos tiene, sin embargo, una significacién
diferente a la que tuvo el formalismo en el primitivo Derecho
Romano, donde se reconocia o se atribuia un valor auténomo a la
forma, independientemente de la voluntad o del contenido de la
misma, por una creencia religiosa en la fuerza propia de las
palabras mismas, que si no eran pronunciadas o escritas
exactamente como io ordenaba el “/us civile”, no se producian los

efectos del contrato.

En la actualidad, el renacimiento o la supervivencia del
formalismo obedecen a otros motivos diferentes. Actualmente la
forma en los contratos tiene un sentido distinto del que tuvo en el

primitivo Derecho Romano.
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La forma se exige en nuestros dias no porque se atribuya a
las palabras en si o a las férmulas escritas o pronunciadas
determinada fuerza propia, sino por otro motivos: interés publico
en evitar los litigios, dotar de precision a las obligaciones
asumidas y de seguridad a ciertos bienes de mayor importancia,
inducir a mayor reflexién a las partes contratantes, ventajas
todas éstas que explican la formalidad exigida en la mayor parte

de los contratos reglamentados.

Al igual que el Cédigo anterior de 1884, el Coédigo Civil
vigente permite también purgar en un contrato el vicio de la falta
de forma exigida por la ley, bien sea a través de la ratificaci6n
expresa, mediante la reiteracion del contrato con las formalidades
legales omitidas, extinguiéndose asi por confirmacién la accion de
nulidad, o bien a través del cumplimiento voluntario de dicho

contrato, mediante su ratificaciéon tacita.

Sin embargo, tanto en la confirmacién o ratificacién expresa,
como en la ratificacion tacita o cumplimiento voluntario, son las
dos partes mismas las que han convalidado el contrato que se

celebré sin la formalidad exigida por la ley.

El problema se suscita cuando sé&lo una de las partes
pretende hacer valer la nulidad relativa del contrato celebrado con

omision de la forma exigida por la ley.

A este respecto el Codigo de 1884 expresamente prohibio la
practica existente entonces de permitir a una de las partes
demandar judicialmente a la otra el otorgamiento de la formalidad

omitida, para exigirle después el cumplimiento de las obligaciones



derivadas del contrato revestido ya de la formalidad omitida. Se
consideré que tal practica entrafniaba un contrasentido y una
mixtificacion de ia ley, ya que, por un lado, se afectaba de nulidad
al contrato y, por otro lado, se permitia a través de la accioén "Pro
forma”, sobre otorgamiento de la formalidad omitida, el

aprovechamiento posterior de dicho contrato como si fuera valido.

El Cédigo civil vigente admitié, sin embargo, la mencionada
actuacion y reformé en este punto el Codigo civil de 1884,
permitiendo expresamente el ejercicio de la accién "Pro forma” en
virtud de que establecié que cuando la ley exija determinada forma
para un contrato, si no reviste esa forma, pero consta la voluntad
de las partes de manera fehaciente, cualquiera de ellas puede
exigir que se dé al contrato la forma legal, o sea que cuando un
contrato no ha revestido la formalidad exigida por la ley, si la
voluntad de las partes ha quedado constante de manera
indubitable y no se trata de un acto revocable, cualquiera de los
interesados puede exigir que el acto se otorgue en la forma

prescrita por la ley.

Es ésta una aplicacién del principio de la conservacién del
contrato que se acoge también en otra parte como una regla

generatl dentro de la teoria general del contrato.

Esta innovacién no implica ninguna contradiccién porque si
una de las partes demanda judicialmente la nulidad del contrato, la
otra parte, al ser emplazada a juicio, puede reconvenir el
otorgamiento de la formalidad omitida, en cuyo supuesto debe
prevalecer esta tltima accién frente a la primera por respeto al

mencionado principio de la conservacion del contrato y también al
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principio de que nadie puede ir contra sus propios actos
"adversum factum suum quis venire non potest”; pero si dicho
demandado no reconviene el otorgamiento de la forma, con su
actitud pasiva y omisa, se conforma practicamente con dicha
nulidad en forma similar a la vieja "in jure cessio” y se configura
entonces en el fondo una retractaciéon o revocacion del contrato
por parte de los dos contratantes: por parte del contratante que
demanda, al intentar la accion de nulidad relativa por falta de
forma, y también por parte del otro contratante por virtud de su
conformidad tacita a virtud de que no reconvino o intenté la accién

“pro forma".

En este ultimo caso, pues, aunque procede la accidén de
nulidad, no se quebranta ni el principio de la conservacion del
contrato ni tampoco el principio de que nadie puede ir contra sus
propios actos, toda vez que tiene entonces aplicaciéon otro
principio en el sentido de que el contrato que nace por mutuo
consentimiento, puede también deshacerse o revocarse por mutuo

disenso.

La forma exigida por la ley para la celebracién de un
determinado contrato, debe observarse tanto en la oferta o
policitacion, como en la aceptaciéon de ia misma, siendo una
aplicaciéon de esta regla el caso de la aceptacion de la donacién
(2346), y, en cambio, una excepcién a ella ocurre con la

aceptacion tacita del mandato.

En el Derecho francés se llaman “formalidades habilitantes” a

las autorizaciones judiciales que se requieren para celebrar un
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determinado contrato, como cuando el menor emancipado trata de

enajenar o gravar un bien inmuebte de su propiedad.

Finalmente, aunque la falta de la formalidad exigida por la
ley hace que el contrato pueda ser invalidado y que mientras no
revista esa forma legal no sera valido; sin embargo, tal defecto de
formalidad sé6lo produce la nulidad relativa del contrato, y no
impide que dicho contrato produzca provisionalmente sus efectos
hasta que se declare su nulidad, razén por la cual el cumplimiento
voluntario de ese mismo contrato por pago, novacién, o por
cualquier otro modo, entrana la ratificacion tacita del mismo y

extingue ia referida accién de nulidad.

A este respecto, la Suprema Corte ha sustentado el criterio
de que cuando exige la ley que el contrato se otorgue en escritura
publica, la ineficacia se purga, a pesar de la inobservancia de la
forma, cuando voluntariamente lo cumplen los que lo celebran,
dado que el cumplimiento voluntario se tiene como ratificaciéon y
extingue la accion de nulidad, por lo que cada uno de los
contratantes puede exigir del otro el otorgamiento de la escritura
respectiva (S.J.F., tesis No0.94, pag. 252 de la jurisprudencia de |a
Tercera Sala hasta 1985).

1.7.1 SOLEMNIDAD.

Todo acto juridico requiere, para existir, de cuando menos
dos elementos, que son la voluntad y un objeto que pueda ser
materia de aquella, asi, la formalidad o exigencia legal de

exteriorizar la voluntad de cierta manera y no de otra, constituye



un mero requisito para la validez del acto. Esta es la regla

general, aplicable a la mayoria de los actos o negocios juridicos.

Sin embargo, de una manera excepcional y cuando la
naturaleza del acto asi lo amerita, la ley ha dispuesto que el
incumplimiento de las personas a someterse a la formalidad
exigida, traiga como consecuencia no la nulidad, sino la
inexistencia del acto que se pretendi6 celebrar: es decir, el acto
que no se exterioriza cumpliendo con las solemnidades de la ley,
no existe. La ley sanciona al maximo la omision de los requisitos
formales que exigido, privando por completo de efectos al acto

confeccionado en violacion a su mandato.

En otro lugar se ha comentado la evolucién que han sufrido
las formalidades en el transcurso del tiempo, desde su origen
como foérmulas sacramentales de tipo religioso, hasta la época
actual, en la que la formalidad cumple mas bien una finalidad de
seguridad juridica, a efecto de evitar la comisién de fraudes y

error, producto de las complicaciones de la vida juridica moderna.

La mayoria de los autores coincide en afirmar que en nuestro
derecho son solamente dos los actos solemnes: el matrimonio y el
testamento. Sin embargo, e! texto expreso del Cdédigo Civil no es
muy explicito al respecto, facilitando incluso interpretaciones
disimbolas que inducen a confusién. Si a esta falta de ciaridad
legislativa, se afaden las soluciones que la Suprema Corte de
Justicia ha formulado con respecto a las semejanzas y diferencias
practicas entre los conceptos de inexistencia y nulidad Ia

confusién se hace mayor.
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En materia mercantil, el Coédigo de Comercio establece un
principio general semejante al que existe en materia civil con
relacion a la forma: las obligaciones son validas sin necesidad de
formalidad especial, salvo los casos de excepcién doctrinal
referente al sentido que debe darse a la expresién "'u otras leyes”
del articulo 79, fraccion | del Codigo de Comercio, existe otro texto
oscuro, con relacion a las que pudieramos llamar ''solemnidades
mercantiles”. Tal es el caso del articulo 82 del propio Coédigo
Comercio, conforme al cual, '"... los contratos en que intervengan
corredores quedaran perfeccionados, cuando los contratantes
firmaren la correspondiente minuta de [a manera prescrita en el

titulo respectivo''.

. Quiere esto decir que si la minuta no ha sido firmada, el
contrato no existe?; ;o existe, pero no es ''‘perfecto"?; ;qué
significa para el legislador el verbo '"perfeccionar'? La naturaleza
agil y dinamica del derecho mercantil induce a pensar que se trata
solamente de una expresion poco feliz del legislador, quien
dificilmente hubiera podido obstaculizar de esa manera el trafico

comercial.

Como quiera que sea, es evidente que por regla general, en
ta época actual, no exige la ley el cumplimiento de solemnidades,
en el sentido que al vocablo le hemos atribuido. Sin embargo, cada
dia méas, el tegislador impone el cumplimiento de requisitos
anteriores y posteriores a la celebracién de los actos juridicos: la
tendencia actual se orienta hacia la exigencia de permisos y

registros posteriores.
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El problema estriba en las sanciones que se imponen por la
inobservancia de los citados permisos y registros: desde meras
multas, hasta nulidades, inoponibilidades, prohibicion de repartir

dividendos, hasta la inexistencia misma del acto.
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CAPIiTULO 1
EL CONTRATO DE HIPOTECA EN PARTICULAR

2.1 CONCEPTO.

Hipoteca, gravamen que sujeta un bien inmueble a responder
de una determinada obligacién o deuda, sin que el inmueble salga
de la posesion de su propietario. En el caso de que el deudor no
pague, incumpliendo la obligacion garantizada, el acreedor podra
solicitar la venta del inmueble y cobrar lo que se le debe con el

importe de la venta, lo que se denomina ejecucion.

La hipoteca es un derecho real, lo que significa que gravita
sobre la finca hipotecada quienquiera que sea su poseedor. Por
esta razon, si la finca hipotecada es vendida y méas tarde no se
cumple la obligacion garantizada, el acreedor podra instar la venta
del inmueble, sin que sea obstaculo el hecho de que el inmueble

pertenezca a persona distinta de la obligada al pago.

Es importante subrayar que quien compra un inmueble
hipotecado asume la carga que pesa sobre el mismo. Por esta
razén lo normal serd que el importe de la deuda pendiente sea

descontado del precio de la venta.

A fin de evitar que el comprador pueda alegar que no conocia
la existencia de la hipoteca, el Derecho facilita el conocimiento de
las hipotecas que pesan sobre los inmuebles a través de su
inscripcién en el Registro de la propiedad, de forma que una
hipoteca no despliega todos sus efectos si no se inscribe en el

Registro la escritura pablica en que se constituya. Por ello supone
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una verdadera temeridad adquirir un inmueble sin solicitar antes
en el Registro la informaciéon sobre las posibles hipotecas que

puedan pesar sobre el mismo.

En no pocos ordenamientos existe una forma de garantia que
se denomina hipoteca mobiliaria, en contraposicion a la
inmobiliaria. Los objetos hipotecados, a diferencia de lo que

sucede con la prenda, no salen de la posesion de su duefo.

Es una garantia en verdad duatil, pues en ocasiones una
persona desea solicitar un préstamo y no dispone de inmuebles
para que sean hipotecados en garantia del mismo, pero tampoco
puede constituir prenda sobre los bienes muebles de su propiedad,
porque ello implicaria dejar la posesion en manos del acreedor o
de un tercero, y le son indispensables para el ejercicio de su
profesion. Por ejemplo, un taxista constituye una hipoteca sobre un
vehiculo que compra con el dinero que le prestan, sujetando el taxi
al cumplimiento de la obligacion de pagar el préstamo cuando éste

venza.

La hipoteca constituye, en las sociedades modernas, un
instrumento basico de la economia. La mayor parte de los
compradores de una vivienda no disponen de dinero suficiente
para hacer frente al pago de su precio y recurren, bien a la
férmula del precio aplazado o bien, a la opciéon de solicitar un
préstamo hipotecario (bancario por lo general), concedido el cual
se paga el precio al vendedor y se comienzan a saldar los
correspondientes pagos de la hipoteca a quien concedio el

préstamo.
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Ello permite una mayor agilidad en el trafico de bienes vy
servicios y un comodo acceso a la propiedad de la vivienda (io
mismo si el objeto es un local comercial, un yate, una empresa o
una nave) y también wuna eficaz garantia para el acreedor
hipotecario, quien sabe a partir del momento de la constitucién de
la hipoteca que es el inmueble con lo que se responde de forma
material a la deuda, y ello, ocurra lo que ocurra al deudor
hipotecario (sucede cuando se produce una quiebra del negocio
que le procuraba su forma de vida y los recursos para pagar la
hipoteca, una huida del pais, el fallecimiento que no deja
designados los herederos que puedan hacerse cargo de la deuda.
entre otros casos) o a la propia finca hipotecada (por ejemplo, que

haya sido vendida o donada a una persona poco solvente).

Es regla comun que no se conceda una hipoteca sin que el
acreedor realice con antelacion un estudio exhaustivo acerca de
los recursos o ingresos de que dispone quien la solicita y acerca

del valor que la finca a hipotecar tiene en el mercado.

Ello a fin de que, llegado el caso de que no se cumpla la
deuda garantizada, la venta publica del inmueble sirva para cubrir
de forma satisfactoria dicha deuda con sus intereses y las costas

del procedimiento de ejecucion.

La hipoteca es un contrato por virtud del cual una persona
llamada deudor hipotecario, constituye un derecho real del
mismo nombre sobre wun bien generalmente inmueble,
determinado y enajenable, en favor de la otra parte llamada
acreedor hipotecario, para garantizar el cumplimiento de una

obligacién, sin desposeer al deudor del bien gravado y que le
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da derecho al acreedor, de persecucién y en caso de
incumplimiento de 1la obligacién, de enajenacién y de
preferencia para ser pagado con el producto de la enajenacion,

en el grado de prelacion que seiiala la ley.

Con el término "hipoteca " se designan tanto al contrato,
como al derecho real de garantia, que es aquél que se constituye
sobre un bien generalmente inmueble, determinado y enajenable,
para garantizar el cumplimiento de una obligaciéon, sin desposeer
al deudor hipotecario del bien y que le da derecho a su titular de
persecucion y en caso de incumplimiento de la obligacién, de
enajenacién y de preferencia para ser pagado con el producto de

la enajenacion, en el grado de prelacion que sefala la ley.

La hipoteca como derecho real es oponible erga homnes y por
lo tanto, los bienes hipotecados conservan el gravamen aun

cuando se transmita su propiedad a un tercero.

El contrato de hipoteca puede celebrarse entre el acreedor y
el deudor de la obligacion que se garantiza o entre el acreedor y

un tercero que no sea el deudor de la obligacién garantizada.

La hipoteca existia ya en el derecho griego,; se caracterizaba
por la entrega que el deudor daba a su acreedor de un bien
inmueble para garantizar el pago de una deuda; el acreedor podia
usar el inmueble dado en garantia, a cuenta de los intereses
debidos.

Era esta una garantia real. El derecho romano utilizé la

garantia real, que paso por tres etapas en su evolucion:
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1) El deudor entregaba al acreedor el dominio temporal de
una cosa mediante la mancipatio o la in iure cessio, con un pacto
de fiducia, por el cual el acreedor se comprometia a devolver el

bien cuando la obligaciéon quedara satisfecha

2) En una segunda etapa, se daba al acreedor |la posesidén de
la cosa garante, pero no el dominio revocable; este sistema se
denomin6é pignus (prenda) y la cosa pignorada se restituia al

cancelarse la obligacién, y

3) La tercera etapa fue la de la hypotheca, donde se
perfeccionan los sistemas anteriores: adquiere el acreedor el
derecho a la posesidon, pero éste solo se materializa en caso de

incumplimiento del deudor.

Asi la hipoteca se transformé en un eficaz auxiliar del

crédito, ya que el deudor podia seguir explotando su propiedad.

Los romanos de |la primera época no hicieron una clara
diferencia entre pignus e hypotheca: eran institutos similares con

‘nombres diferentes.

En el derecho justinianeo se empezod a distinguir la pignus

como garantia mueble y la hypotheca como inmueble.

En México, en la época precortesiana existio la prenda,
aunque no se la configurase claramente como un derecho real de
garantia: el deudor entregaba un objeto mueble o un esclavo,

hasta saldar su obligacién.
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Es a través del Derecho hispanico que nos llegan en su forma
moderna las instituciones de garantia real, aunque al principio

también aparecen confundidas la prenda y la hipoteca.

En el Fuero Real y en las Partidas se aprecian ciertas
diferencias entre ellas; es la Ley 63 del Toro que emplea los
términos prenda e hipoteca segun la naturaleza mobiliaria o
inmobiliaria de los mismos; en el correr del siglo XIX se fueron

perfeccionando esos conceptos.

La primera disposicion hipotecaria con una dogmatica propia
es la Real Cédula de 9 de mayo de 1778, que instauré6 como

novedad el registro de hipotecas, para evitar el fraude a terceros.

El Coédigo Civil de 1870, primero en aplicarse en México
Distrito Federal, acogié6 en su forma moderna este instituto

juridico, que pasé sin alteraciones al Cédigo Civil de 1884.

Por su parte, el Cédigo Civil de 1928, tercero que se aplico
en México Distrito Federal, en sus numerales, introdujo sensibles
variantes que, segun la doctrina, producen nuevamente un
acercamiento entre los institutos de la prenda y la hipoteca.

El contrato de hipoteca puede ser considerado en los

siguientes dos aspectos:

1) Como derecho real de garantia, en este sentido se

distingue de las garantias personales, como la fianza;
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2) Por extensién, se denomina hipoteca a la propia
garantia constituida y se suele designar como hipoteca

al bien sobre el cual recae el derecho real.

2.2 CARACTERISTICAS. (CONSTITUCION)

Los caracteres del derecho de hipoteca son los siguientes:

1) Realidad. Es un derecho real, o sea que siempre se tiene
sobre el bien, aunque éste pase a poder de otro poseedor o

cambie de propietario.

De este caracter derivan los derechos de persecucion, de
venta y de preferencia en el pago; el acreedor puede hacer valer
su derecho segun el grado de preferencia que indique la ley y
perseguir la ejecucién de la cosa, en cualquier mano en que ésta

se encuentra.

Las acciones de persecucién, de venta y de preferencia son
tipicas de todo derecho real de garantia; la de preferencia en el
pago, lo es también de la garantia personal, en el grado de
prelacion que sefale la ley. La accion persecutoria es inherente a

todo derecho real, aun cuando no se de garantia.

2) Accesoriedad. El derecho real de garantia es siempre
accesorio de una obligacion principal, cuyo cumplimiento garantiza
todo derecho de garantia, incluso la personal (fianza), presenta

este caracter de accesoriedad.
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El derecho principal cuyo cumplimiento se garantiza es un

crédito, una obligacion de dar que debe cumplirse en dinero.

Por su caracter accesorio la hipoteca corre la suerte de la
obligacion principal en cuanto a su existencia, validez, nulidad,

transmisién, extincion y modalidades (plazos, condiciones).

El crédito garantizado puede cederse, cumpliendo las
formalidades previstas por la ley. Si estd documentado en
obligaciones a la orden o al portador, sera transmisible por endoso
o por la simple entrega del titulo y la hipoteca se transmitira en la

misma forma, siguiendo a la obligacion principal.

3) Inseparabilidad. Este caracter resulta de la accesoriedad y

de la naturaleza persecutoria de la accion real.

La hipoteca seguira al bien a pesar de las transmisiones del
dominio que sufra el mismo, y sera oponible a terceros de buena o

de mala fe.

4) Indivisibilidad. El concepto de indivisibilidad implica que,
aunque la deuda garantizada sea reducida por pagos parciales, el

gravamen hipotecario permanece integro.

El caracter de indivisibilidad tiene un fundamento practico,
para el supuesto de que el deudor pagara parte o casi toda la
deuda, pero quedase impagada una fraccion de la misma por la
que el acreedor hipotecario se viese obligado a demandar la venta

del bien; no podria ofrecerse en venta una parte alicuota de una
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cosa, por ejemplo, de un edificio, de un terreno, de la nuda

propiedad de un inmueble, del usufructo del mismo.

5) Especialidad. Segun este principio, la hipoteca sélo puede

recaer sobre bienes especialmente determinados.

La especialidad no existia en la ley antes del Codigo Civil de
1870: la hipoteca podia recaer sobre todo el patrimonio inmueble

de un sujeto de derecho.

El mencionado Cédigo introdujo el principio de |Ia

especialidad, que pasé al Codigo Civil de 1928.

Ademés de tener por objeto bienes especialmente
determinados la hipoteca se debe fincar sobre bienes o derechos
enajenables (articulo 2906 Codigo Civil) es decir, deben estar en
el comercio de los hombres y no ser inalienables, como por
ejemplo, el patrimonio de familia, las cosas notables de la cultura

nacional.

El principio de la especialidad afecta asimismo a la suma de

dinero garantizada y a sus intereses.

El Coédigo no lo dice directamente; segun el primero de ellos,
la hipoteca sdlo garantiza intereses hasta tres afios salvo pacto
expreso debidamente registrado; segun el segundo la hipoteca que
exceda trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo general
vigente en el Distrito Federal, debera extenderse en escritura
publica; o sea, que necesariamente debera expresarse el monto de

la deuda garantizada.
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6) Publicidad. La hipoteca debe ser inscrita en el Registro
Publico de la Propiedad y de Comercio, incluyendo los Registros

de los Estados de la Republica.

El requisito de la inscripcion es indispensable para que el
gravamen tenga validez frente a terceros; pero la falta de

inscripcion no invalida el acto realizado entre las partes.

En Derecho Comparado, encontramos legislaciones que
exigen la inscripciéon como requisito formal de validez aun para las
partes contratantes, y la fecha de constitucion de la hipoteca es

aquella de su inscripcion en el registro respectivo.

7) Formalidad. La hipoteca requiere determinados requisitos

formales de validez, que varian segun el origen de la misma.

Nunca es tacita ni se presume. La que nace de contrato, se
extendera en ''documento privado, firmado por los contratantes
ante dos testigos cuyas firmas se ratifiquen ante notario, Registro
Publico de la Propiedad', si su monto no excede de cierta suma

moédica, que ha variado con el tiempo.

Si excede de esa cantidad, debera otorgarse en escritura
publica articulo 2317. La que garantiza obligaciones a la orden o
al portador necesita de la formalidad necesaria para revestir de
validez a esos documentos; la constituida por testamento, como
éste puede otorgarse en documento publico o privado, en la misma
forma se extendera la hipoteca hecha por el legatario en favor de

su acreedor.
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2.3 ELEMENTOS.

En este apartado, hablaremos de los componentes del

contrato de hipoteca.

2.3.1 ESENCIALES.

I. El consentimiento. El consentimiento se integra por la
conjuncion de voluntades del deudor hipotecario que puede o no
ser el deudor de la obligacion garantizada y el acreedor
hipotecario, y debe de referirse en forma expresa tanto a
determinar en forma precisa la obligacion garantizada y su monto,
como a determinar en forma indubitable el bien o derecho sobre el

que se constituye el derecho real de hipoteca.

El contrato de hipoteca se perfecciona por el simple
consentimiento de las partes; pero el derecho real, sélo se
perfecciona como tal, hasta que se inscribe en el Registro Publico

de la Propiedad.

2. El objeto. En relacion a este tema se precisaran qué
caracteristicas deben tener los bienes susceptibles de ser
hipotecados; a qué bienes se extiende el derecho de hipoteca; qué
bienes no comprende el derecho; qué bienes no pueden ser
hipotecados, y algunos aspectos de interés relacionados con

determinados contratos de hipoteca.

Los bienes sobre los que se puede constituir el derecho real

hipotecario, deben de ser:
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a) Determinados. Esta exigencia impide la constitucion de
hipotecas tacitas o generales que perjudican el crédito del deudor
e impiden la constitucion de segundas o ulteriores hipotecas sobre
los bienes, por la inseguridad que representa para otros
acreedores la falta de precision del bien que constituye la garantia

para el cumplimiento de la obligacion.

Dispone el articulo 2895: "La hipoteca sélo puede recaer
sobre bienes especialmente determinados. " No obstante lo
anterior, existe una excepciéon a esta regla, al permitir la ley la
hipoteca respecto de l|a parte alicuota del derecho de un
copropietario ya que la porcion indivisa del copropietario de un
bien, no es determinada y s6lo puede determinarse al concluir la

copropiedad por la division del bien.

En este caso, la hipoteca sé6lo gravara la parte que le
corresponda en la division al deudor hipotecario y el acreedor
tiene el derecho de intervenir en la divisiéon para impedir que
pueda aplicarse a su deudor, en su perjuicio, una parte del bien

con valor inferior al que legalmente le corresponda (2902).

El hecho de que la ley permita la hipoteca de parte alicuota
en la copropiedad, obedece a que esta falta de determinacion del
bien hipotecado no tiene los inconvenientes de la hipoteca tacita o
general, porque ni perjudica al crédito del deudor, ni impide la
constitucién de ulteriores gravamenes y ademas esta determinado

el bien respecto del cual tiene el derecho indiviso.
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b) Enajenables. La razon de ser de exiguir que los bienes
susceptibles de hipotecarse sean enajenables, obedece a que su
valor constituye técnicamente la garantia del cumplimiento de la
obligacion principal y por lo tanto, si no fueran enajenables, no
podria obtenerse ese valor para con él pagar el crédito

garantizado.

Asi, aun cuando el contrato de hipoteca no sea translativo de
dominio, su funcion es precisamente dar la posibilidad de enajenar
el bien, para con el producto de esa enajenacion hacer el pago al

acreedor en caso de incumplimiento de la obligacidén garantizada.

Sélo los bienes que pueden ser enajenados pueden ser
hipotecados (2906).

c) Inscribibles. Los bienes deben de ser susceptibles de ser
inscritos en el Registro Publico de la Propiedad, por las

razones ya anotadas antes (2919).

Conforme al Codigo Civil vigente, ya no es un requisito del

objeto de este contrato, el que recaiga sobre bienes inmuebles.

El Cdédigo Civil de 1884, establecia en su articulo 1823 que:
"la hipoteca es un derecho real que se constituye sobre bienes
inmuebles o derechos reales..." y el actual cédigo suprimié ese
requisito y por lo tanto existe la posibilidad de constituir hipotecas
sobre bienes muebles, aun cuando en la practica no se
acostumbre, con la sola excepcion de las hipotecas sobre

embarcaciones.
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La hipoteca como derecho real, se extiende aunque no se

exprese:

a) A las accesiones naturales del bien gravado.

b) A las mejoras hechas por el propietario.

c) A los muebles incorporados por el propietario cuando por
ese motivo se convierten en inmuebles.

d) A los nuevos edificios o pisos que el propietario construya

sobre el bien hipotecado (2896).
La hipoteca no comprendera, salvo pacto en contrario:

a) Los frutos industriales producidos antes de que el
acreedor exija el pago del crédito.
b) Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse

el cumplimiento de la obligaciéon garantizada (2897).

No son susceptibles de hipotecarse:

a) Los bienes que no sean determinados; los que no sean
identificables indubitablemente o los que no sean susceptibles de
ser inscritos en el Registro Publico de la Propiedad, como los
frutos o rentas pendientes, con separacion del predio que los
produzca o los muebles colocados permanentemente en los

edificios, si no se hipotecan junto con los inmuebles.

b) Los bienes que no sean enajenables, como los derechos de
uso y habitacién o las servidumbres a no ser que se hipotequen

junto con el predio dominante.
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bienes de sus descendientes (319, 430 y 2898).

La hipoteca de la nuda propiedad no se extendera el
usufructo cuando éste se consolide con aquélla, salvo pacto en
contrario (2900).

Los bienes pueden hipotecarse dos o mas veces. Los
acreedores tendran el derecho de prelacion que sefala la Ley, en
consideracion a las fechas de las inscripciones respectivas, en el
Registro Publico de la Propiedad. La clausula que prohiba al

propietario volver a hipotecar es nula (2901).

La hipoteca respecto de derechos reales s6lo durara mientras
éstos subsistan. Si el derecho hipotecado fuere el de usufructo y
éste concluyere por voluntad del usufructuario, la hipoteca
subsistird por todo el tiempo que hubiere durado el usufructo, de

no haber mediado el hecho voluntario que le puso fin (2903).

Si el bien se destruyere por caso fortuito o fuerza mayor, la
hipoteca subsistira sobre los restos y si estuviere asegurado, el
importe del seguro quedarda afectado al pago de la obligacién
garantizada (2910).

Si se hipotecaren varias fincas para la seguridad de un solo
crédito, es necesario determinar por qué porcion del crédito
responde cada bien y el deudor podra liberar del gravamen cada
finca, pagando la parte del crédito que garantiza (2912) y si un
inmueble hipotecado se divide, debera repartirse equitativamente

el gravamen entre las diversas fracciones (2913).
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2.3.2 VALIDEZ.

La forma. El contrato de hipoteca siempre debe constar por

escrito y por lo tanto es un contrato formal.

La regla general es que el contrato debe constar en escritura
publica (2917 en relacion con 2317 y 2320).

Como excepciones a la regla general, se senalan las dos

siguientes:

A. La hipoteca que garantiza un crédito que no exceda al
equivalente a trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo
general diario vigente en el Distrito Federal, en el momento de la
operacion, puede otorgarse por escrito privado ante dos testigos y
ratificadas las firmas de los otorgantes y de los testigos ante

Notario o registrador del Registro Publico de la Propiedad.

B. La hipoteca otorgada con motivo de la enajenacion de
terrenos o casas por el Gobierno del Distrito Federal para la
constitucién del patrimonio familiar, o a personas de escasos
recursos, cuando el valor del inmueble no exceda de la cantidad
que resulte de multiplicar por tres mil seiscientos cincuenta el
importe del salario minimo general diario vigente en el Distrito
Federal, el dia de la celebracion del contrato, puede celebrarse en
documento privado sin los requisitos de testigos o de ratificacion
de firmas (2917).
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Si se constituye la hipoteca respecto de bienes muebles, se
siguen las mismas reglas anotadas; si se garantiza un crédito
hasta por el equivalente a trescientas sesenta y cinco veces el
salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de la operacién, podra otorgarse en documento privado
con tal de que ese documento sea auténtico, pues en caso
contrario no podra inscribirse en el Registro Publico de la

Propiedad.

Por daltimo, conforme al articulo 2926 del Codigo Civil se

establece una excepcion mas:

"...Las instituciones del sistema bancario mexicano, actuando
en nombre propio o como fiduciarias, las demas entidades
financieras, y los institutos de seguridad social, podran ceder sus
créditos con garantia hipotecaria, sin necesidad de notificacién al
deudor, de escritura publica, ni de inscripcion en el Registro,

siempre que el cedente lleve la administracion de los créditos.

“En caso de que el cedente deje de llevar la administracion
de los créditos, el cesionario debera unicamente notificar por

escrito la cesion al deudor.

En los supuestos previstos en los dos parrafos anteriores, la
inscripcion de la hipoteca a favor del acreedor original se
considerard hecha a favor de el o los cesionarios referidos en
tales parrafos, quienes tendran todos los derechos y acciones

derivados de ésta”:
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2.4 TIPOS DE HIPOTECA.

La hipoteca, en el sistema del Cdédigo Civil, puede ser
voluntaria o necesaria. La primera se reglamenta en los articulos
2920 a 2930 y es la convenida entre partes o por disposicion
unilateral del duefio de los bienes (incluso por ultima voluntad,
articulo 1448 del Codigo Civil).

La hipoteca necesaria se reglamenta en los articulos 2931 a
2939 del Coddigo Civil, tiene su origen en un mandato legal y su
finalidad consiste en preservar los derechos o intereses de
determinado tipo de personas, colocadas en situacion de
inferioridad, ya sea por minoria de edad u otra clase de
incapacidad (los sometidos a patria potestad o tutela), o bien los
intereses de los administrados forzosos cuyos administradores
deben garantizar su gestion (coherederos, legatarios, ciudadanos

con relacion al fisco, etc.).

La hipoteca afecta directamente el bien hipotecado al
cumplimiento de la obligacién, de modo que puede ser vendido en
subasta publica para pagar con el precio obtenido la deuda que se

garantizo.

El derecho de hipoteca se puede hacer valer en juicio
mediante una accién real que da lugar a un juicio sumario de
caracter especial, con tramites muy abreviados (articulos 468 a

488 del Cédigo de Procedimientos Civiles).

Segun el articulo 12 del Cédigo de Procedimientos Civiles
esta accion se intentara "para constituir, ampliar y registrar una

hipoteca, o bien, para obtener el pago o prelacion del crédito que
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la hipoteca garantice'. La accion hipotecaria prescribe a los diez

anos (articulo 2918 del Codigo Civil).

Las causas de extinciéon de la hipoteca estan previstas en los
articulos 2940 (extincion respecto de terceros) y 2941 (extincion

entre las partes). Pueden agruparse en:

1) relativas al bien hipotecado: extinciéon (articulo 2941,

fraccion | del Cédigo Civil) o expropiacion (fraccion 1V);

2) relativas a la obligacion a que sirviéo de garantia: su
extincién, prevista en la fraccion Il, que a su vez comprende el
cumplimiento forzoso mediante remate del bien hipotecado

(fraccion V) y la remision hecha por el acreedor (fraccion VI);

3) relativas al derecho del deudor sobre el bien hipotecado:

extincion o resolucion (fraccion Iil);

4) relativas a la accion hipotecaria: su prescripcién (fraccion
VIl). Las causales previstas en el articulo 2941 no son taxativas,

sino enumerativas.

5) relativas al registro: su cancelacion, que la extingue

respecto a los terceros (articulo 2940 del Cédigo Civil).

6) por remisién expresa del acreedor ( fraccion VI articulo
2940 del Codigo Civil).

7) por prescripcion (fraccion VIl articulo 2940 del Codigo
Civil).
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CAPIiTULO I
LA HIPOTECA EN LOS CONTRATOS DE CREDITO

3.1 CONTRATO DE CONTRATO DE CREDITO.

Crédito, en comercio y finanzas, término utilizado para
referirse a las transacciones que implican una transferencia de

dinero que debe devolverse transcurrido cierto tiempo.

Por tanto, el que transfiere el dinero se convierte en acreedor
y el que lo recibe en deudor; los términos crédito y deuda reflejan
pues wuna misma transaccién desde dos puntos de vista

contrapuestos.

Los principales tipos de crédito son los siguientes: créditos
comerciales, que son los que unos fabricantes conceden a otros
para financiar la produccién y distribucién de bienes; créditos a la
inversion, demandados por las empresas para financiar |la
adquisicién de bienes y equipo, las cuales también pueden
financiar estas inversiones emitiendo bonos, pagarés de empresas
y otros instrumentos financieros que, por lo tanto, constituyen un
crédito que recibe la empresa; créditos bancarios, que son los que
concede un banco y entre los que se podrian incluir los préstamos;
créditos al consumo o créditos personales, que permiten a los
individuos comprar bienes y pagarlos a plazos; créditos
hipotecarios, destinados a la compra de bienes inmuebles,
garantizando la devolucién del crédito con el bien inmueble
adquirido; créditos que reciben los gobiernos (centrales,

regionales o locales) al emitir deuda publica; y por udltimo, creditos
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internacionales, que saon los que concede un gobierno a otro, o
una institucion internacional a un gobierno, como es el caso de los
créditos que concede el Banco Internacional para la

Reconstruccion y el Desarrolio o el Banco Mundial.

La principal funcién consiste en transferir el ahorro de unos
agentes economicos a otros que no tienen suficiente dinero para
realizar las actividades econémicas que desean, como por ejemplo,
cuando un banco utiliza los depdsitos de sus clientes para
prestarle dinero a un individuo particular que quiere comprarse

una casa, 0 a un empresario que quiere ampliar su negocio.

Esta transferencia de dinero es temporal y tiene un precio
que se denomina interés, que depende del riesgo de |la operacion
que se vaya a financiar y de la oferta y demanda de créditos.

La existencia de créditos es indispensable para el desarrollo
economico. Permiten invertir en actividades productivas el ahorro
de individuos que, de no existir la posibilidad de transferirse a

otras personas, no se aprovecharia.

Una de las principales diferencias entre los paises mas
pobres de Africa, Asia y América Latina y los paises
industrializados reside en coémo aprovechan estos Gltimos el ahorro

generado en sus economias mediante la utilizacion de créditos.

La existencia de créditos seria imposible si las personas no
confiaran en las instituciones crediticias y sin la existencia de

tribunales que garanticen el cumplimiento de los contratos.
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Cuando estas condiciones no se cumplen, como ocurre en
muchos paises poco industrializados, es normal que las familias
guarden sus ahorros en lugar de cedérselos a otras personas para

que los inviertan en actividades rentables.

Pero, sin créditos, no se pueden emprender las grandes
inversiones ni crear las empresas a gran escala, imprescindibles
para aumentar el nivel de vida y alcanzar un grado de desarrollo

importante.

La utilizaciéon de créditos también permite realizar las
complejas operaciones que llevan a cabo las empresas modernas
sin necesidad de utilizar dinero. Las operaciones se llevan a cabo
mediante documentos escritos entre los que cabe destacar las
letras de cambio, érdenes de pago, cheques, pagarés de empresa
y bonos. Estos son, en general, titulos valores, que por ley pueden
transferirse al igual que el dinero. Cuando el emisor de un titulo
valor no desea que el acreedor sea una persona distinta a la que
ha designado en el documento, escribe sobre éste la anotacién 'no
negociable', de forma que el titulo no es transferible.

Todas las operaciones bancarias y los métodos para
controlarlas forman parte del sistema crediticio de un pais. El nivel
de actividad econémica o la etapa del ciclo econémico en que se
encuentra un pais en un determinado momento puede deducirse a
partir del sistema crediticio: cuando aumenta el volumen de
créditos se estd en una etapa de expansion econémica, mientras
que si disminuye el volumen de crédito, suele significar que se

esta en un periodo de recesidon o en una depresion econdémica.
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Las fluctuaciones del sistema crediticio pueden afectar al
nivel de precios, ya que cuando aumenta el volumen de créditos.
aumenta la oferta monetaria, lo que empuja al alza de los precios.
Algunos economistas consideran que la inflacion crediticia que
precedié al crack de Wall Street en 1929 fue una de las

principales causas de la crisis.

La importancia del crédito ha aumentado en los ultimos afios
a medida que se van realizando mas transacciones mediante
operaciones de crédito y cada vez menos se realizan con dinero en

efectivo.

Los adelantos en las técnicas informaticas han favorecido la
utilizacion de tarjetas de crédito y de débito, al tiempo que crecian
las operaciones comerciales entre empresas  utilizando

instrumentos crediticios.

El caso tipico de contrato de crédito, es el mutuo, y a la luz
de los articulos 2384 y 2393 del Cddigo Civil, el mutuo es un
contrato por el cual el mutuante se obliga a transferir la propiedad
de una suma de dinero o de otras cosas fungibles al mutuario,
quien se obliga a devolver otro tanto de |la misma especie y

calidad", con la posibilidad de estipular el pago de un interés.

En el mutuo |la cosa se considera que ha mudado de duefio
MU = mio + TUUM = tuyo, es decir la propiedad se ha transmitido a
aquel que la recibe y aun cuando en el derecho romano el mutuo
era un contrato real y recibia la denominacién de préstamo de

consumo, el legislador mexicano lo estima un contrato consensual.
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Son objeto de este contrato las cosas consumibles vy
fungibles; usualmente recae en el dinero, pero podrian ser objeto
del contrato cosas diversas del cereales, dinero, como las

semillas, telas, liquidos, etcétera.

El Codigo Civil de 1884 reglamentaba bajo el nombre de
préstamo dos calegorias de contratos: el mutuo y el comodato,
siendo éste un préstamo de uso y aquél un préstamo de consumo
gratuito o a interés, de cosa fungible, con obligacién de devolver
otro tanto del mismo género o calidad (articulo 2661 del Codigo
Civil de 1884); el Coédigo Civil, al clasificar los contratos por su
objeto, considera al mutuo como un contrato traslativo de la
propiedad. Su objeto consistiria en una obligacién de dar (articulo
2011 del Codigo Civil), pues el mutuante tendra la obligacién de
transmitir el dominio y el mutuario la de pagar la cosa debida.

Cuando fueren objeto del mutuo cosas diversas del dinero, la
ley faculta la restitucion del valor, en dinero (articulo 2388 del
Cédigo Civil).

El contrato, en cuanto a su clasificacién es principal, puesto
que subsiste por si solo; algunos autores lo consideran como
sinalagmatico o bilateral, pero entregada la cantidad objeto del
mutuo no existe mas obligacion que la de restituirla. A la luz de
nuestro Cédigo Civil, el mutuo por su naturaleza es gratuito, mas
el legislador faculta para que se puedan estipular intereses.

Es un tipico contrato consensual puesto que no requiere

ninguna formalidad para su eficacia.



Aun estimando que el contrato de mutuo pueda clasificarse
como unilateral, en la realidad economica éste no surge sino hasta
la entrega de |la cosa y la obligacion del mutuario a restituir otro

tanto de la misma especie y calidad.

Si se pactase el pago de intereses y el deudor incumpliese en
alguno de los pagos, el mutuante puede dar por terminado el
contrato por la pérdida del beneficio del término en funcion de la
mora, pero siempre que después de contraida la obligaciéon el

deudor resultara insolvente.

El mutuo puede ser civil o mercantil, siendo el primero el
del derechoe comun y el segundo aquel que se contrae en el
concepto y con expresion de que las cosas prestadas se destinan a
actos de comercio (articulo 358 del Cédigo de Comercio). Puede

también ser mutuo simple o con interés.

El fundamento por el cual el legisiador faculta para que el
mutuante pueda convenir con el mutuario en el pago de un interés,
se encuentra la razdn econdmica del exceso o escasez del dinero.
Si nada se dijera sobre el valor del interés, el legislador lo
presume en un nueve por ciento anual; pero las partes pueden
convenir un interés diferente al sefialado por el texto y éste recibe
el nombre de interés convencional,

El legislador mexicano consagra una serie de protecciones en
favor del mutuario cuando el interés sea tan desproporcionado que
haga fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario,

de la inexperiencia o de la ignorancia del deudor, facultando al
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juez para reducir, con el ejercicio de la accion correspondiente,

equitativamente, el interés hasta el tipo legal.

Lo faculta asimismo para dar por concluido el contrato
cuando después de seis meses contados desde que se celebrd
éste, el deudor pueda rembolsar el capital dando aviso al acreedor
con dos meses de anticipacion, con el pago de los intereses

vencidos.

Finalmente en favor del deudor, el legislador prohibe Ia
figura del anatocismo por virtud del cual se convenga de antemano
que los intereses se capitalicen ( 2397) y produzcan intereses y
da potestad al deudor para pagar devolviendo una cantidad igual a
la recibida conforme a la ley monetaria vigente al tiempo que se
haga el pago; es decir, que si se pacta que el pago debe hacerse
en moneda extranjera el deudor tendra la posibilidad de pagar con

esa moneda o con el equivalente en moneda nacional.

3.2 PRINCIPALES CONTRATOS DE CREDITO.

En este punto, analizaremos las especies de contrato de

crédito existentes.

3.2.1 CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.

Para el Doctor Miguel Acosta Romero:

“Es un contrato a virtud del cual, el acreditante se obliga a
poner una suma de dinero a disposiciéon del acreditado o a
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contraer por cuenta de éste una obligacion, para que el mismo
haga uso del crédito 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 cubrirlo
oportunamente por el importe de la obligacion que contrajo y en
todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y
comisiones que se estipulen (articulo 219 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito).

“Las partes: el acreditado, o sea, a quien se le ha concedido
el crédito, puede serlo tanto una persona fisica como una persona
juridica colectiva. Lo mismo acontece con el acreditante, aunque
es muy raro que éste lo sea un particular, ya que mas bien es una
institucién de crédito, por lo que la doctrina, de plano, clasifica a
este tipo de contratos, dentro de las operaciones bancarias
(articulo 75 fraccion IV del Codigo de Comercio) de las
denominaciones activas que son aquellas que efectdan los bancos
al invertir el dinero que reciben de terceras personas, poniéndolo
en condiciones de producir y por lo cual se constituyen en

acreedores de las personas a quienes se les proporciona.”™

Como se trata de un contrato mercantil regulado por su
propia ley, para los efectos de este inciso, es posible acudir al
derecho comdn cuando no exista disposicion atingente a un caso
concreto ni en la ley especial, ni en la legislacion mercantil
general; asi como a los articulos 5 y 81 del Cédigo de Comercio
que igualmente permiten dicha remisién. Por lo tanto, en cuanto a
las personas fisicas o particulares, tienen capacidad legal los

'* ACOSTA ROMERO, Miguel. Voz Apertura de Crédito. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo A-
CH. Editorial Porrda - UNAM. México Distrito Federal 1996. 9° Edicidn. Pdg. 181,
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mayores de dieciocho afios que no se encueniren en ninguno de
los casos de inhabilitacién comprendidos en el articulo 450 del

Codigo Civil y los comerciantes.

Sin embargo, si un menor de edad es perito en el comercio,
no ha presentado certificados falsos del registro civil o
dolosamente manifiesta que es mayor de edad, la celebracién de

los contratos se entiende realizada en forma legal.

Por lo que hace a la capacidad de las personas juridico-
colectivas, tenemos que éstas ejercitan sus derechos, contraen
obligaciones, celebran contratos y realizan actos juridicos en
general, por medio de los d6rganos que las representan, sea por
disposicién de la ley o conforme a las disposiciones relativas de

sus escrituras constitutivas y de sus estatutos

En idéntico sentido se ha pronunciado la Suprema Corte de
Justicia por lo que se refiere a la capacidad de las sociedades

mercantiles.

Las sociedades mercantiles son personas morales que obran
y se obligan por medio de los 6rganos que las representan, sea
por disposicion de la ley o conforme a las disposiciones relativas
de sus escrituras constitutivas y de sus estatutos' (8 Epoca 4
Parte: «vol.» XXII, p. 362, Amparo Directo 1918/58, José Barcenas

Rojas).

Las partes pueden o no fijar su limite. Si no se sefiala dicho
limite y no es posible determinarlo por el objetc a que se destine,
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o de algun otro modo convenido, el acreditante esta facultado para

establecerlo en cualquier tiempo.

En caso de que se hubiere fijado, las partes pueden convenir
en que cualguiera o una sola de ellas, estara facultada para

restringirlo.

El acreditado puede disponer a la vista, mediante un solo
retiro, de la cantidad convenida, desde el momento de la
perfeccién del contrato, hasta antes de que expire el término del
mismo; o bien, mediante retiros parciales que hara dentro de la

vigencia de la relacion contractual.

A este respecto ha dicho la Suprema Corte de Justicia: 'En
los contratos mercantiles de apertura de crédito... es permitido que
el numerario objeto del contrato lo reciba el acreditado en una o
en varias exhibiciones, sin que se altere por ello la naturaleza del
acto o se contravenga la ley, ya que, por el contrario, la
acreditante y el acreditado tienen libertad de pactar lo que a sus
intereses convenga en relacién a la entrega de la suma de dinero
acreditado, asi como con respecto a su pago' (7 Epoca, «vol.» 62,
4 Parte, p. 16, A.D. 5024/71, Leopoldo Castro Nivén, 3 Sala).

Si durante la vigencia del contrato, el acreditado no dispone
de la suma convenida en forma total o parcial, quedard obligado,
salvo pacto en contrario, a pagar los premios, comisiones y gastos
correspondientes a las sumas de que no hubiere dispuesto.

También se puede convenir que el acreditado disponga del
crédito mediante cheques u otros titulos de crédito.
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Cuando las partes no fijen plazo para la devolucién 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, se entendera que la restitucion debe hacerse al
expirar el término senalado para el uso del crédito, o en su

defecto, dentro del mes que siga a la extinciéon de éste ultimo.

El acreditado debe pagar normalmente una comisidén total
sobre el importe del crédito que se le concede y ademas, intereses
por las cantidades de que disponga efectivamente. Los intereses
deben convenirse expresamente por las partes y aun si el
acreditado no hiciera uso total del crédito durante la vigencia del
contrato debera manifestarse su obligacién de pagar los premios,

comisiones e intereses.

La Suprema Corte de Justicia ha establecido la siguiente
ejecutoria por lo que a los intereses hace: 'En materia de
préstamos refaccionarios, entre las obligaciones que se imponen al
deudor, esta la de restituir al acreditante las sumas de que
disponga o a cubrirlo oportunamente por el importe de la
obligacién que contrajo 'y en todo caso a pagarle los intereses,
prestaciones, gastos y comisiones que se estipulen; o sea, que de
admitirse que las instituciones de crédito puedan hacer renuncia a
intereses y accesorios en los préstamos refaccionarios, esta
renuncia, para el préstamo en general, tendria que ser expresa,
nunca tacita. En tales condiciones, el hecho de que la institucién
de crédito reciba del acreditado el pago del capital, sin reservarse
expresamente el derecho a los intereses pactados o debidos, no
extinguen la obligacién del acreditado de pagarlos, una regla
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general, impone al deudor la obligacion de pagar 'en todo caso' los
intereses pactados o debidos' (7 Epoca, 4 Parte; «vol.» 71, p. 23
A.D. 4690/71, Financiera y Fiduciaria de Torredén, S.A., 3 Sala).

Existen varias operaciones de crédito respaldadas por el
contrato qué se analiza. A saber: descuento de crédito en libros
créditos confirmados, créditos de habilitacion y avio, créditos
refaccionarios, contratos de apertura de crédito simple y contratos
de apertura de crédito en cuenta corriente.

Estos dos ultimos son estudiados en conjunto y facilmente
podria pensarse que se trata de una misma operaciéon, pero se

trata de dos contratos distintos.

La Suprema Corte de Justicia ha marcado claramente sus
diferencias: 'La a. c. simple y la a. c. en cuenta corriente, tienen
caracteristicas especiales y producen consecuencias distintas...
en el c. a. c. simple, el acreditado debe regresar al acreditante el
importe del crédito que se le otorgd, en las condiciones y términos
convenidos y tratandose de la a. c¢. en cuenta corriente, el
acreditado tiene facultad de hacer remesas al acreditante antes de
la fecha que se sefald para formular liquidacion y puede, mientras
el contrato no concluya, disponer del saldo que resulte en la forma
pactada.

Por lo tanto, en la a. c. simple se sabe con toda precision cual
es la cantidad que debe restituir el acreditado, y en la a. c. en
cuenta corriente, esa cantidad tiene que determinarse al través de
una liguidacion entre las entregas que el acreditante hizo al
acreditado, y las que este cubrié al primero. No serd necesario, en
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consecuencia, formular liquidacion alguna tratandose de exigir la
restitucion de la suma que el acreditante entregé al acreditado por
virtud de un c. a. c. simple, pero si resulta indispensable dicha
liguidacion cuando el acreditante demanda al acreditado el pago
del crédito que le otorgd, si el contrato relativo es el de a. c. en
cuenta corriente...'. (6 Epoca, 4 Parte: «vol.» XIV, p. 145, Eliseo
Larios Rodriguez, A.D. 1450/57, 3 Sala).

En ambos contratos que se acaban de analizar, puede
pactarse que el crédito se respalde con una garantia personal
segun que el acreditado ofrezca a favor del acreditante la garantia
que resulta de la firma de otra persona, o mediante documentos
que suscriba a favor del acreditante en el momento de hacer las
disposiciones de las sumas convenidas, o bien mediante
documentos que estando suscritos a favor del acreditado, éste los
endose a favor del acreditante con la finalidad de que los cobre en
su momento oportuno o restituya al acreditado una vez que éste
haya hecho la liquidacién respectiva del crédito; o bien con
garantia real, que se constituye mediante depdsito de bienes o
mercancias en los almacenes generales de depdsito. Igualmente la
Suprema Corte de Justicia ha opinado sobre este particular: 'Como
el «a.» 325 de la LGTOC establece que el habilitado podra otorgar
pagarés a la orden del acreditante, que representen las
disposiciones del crédito, el vocablo empleado constituye, no una
indicacion precisa de que obligadamente debe utilizarse el pagaré,
sino cualquier otro documento mercantil, pues éste tiene por
objeto fijar la cantidad recibida por los habilitados y la fecha de
recibo para establecer asi la fecha desde la cual comienzan a
causarse réditos al tipo y en la forma acordada en el contrato de
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habilitacién' (7 Epoca, 4 Parte: «vol.» 67, p. 35. 3 Sala. AD
4825/72, Castulo G. Baca y otros).

La ley contempla seis formas de conclusion para este tipo de

contratos, a saber:

a) Por denuncia, que es un acto juridico por el cual una de
las partes declara su voluntad de darlo por terminado, cuando el
término del contrato ha sido establecido y la denuncia convenida

en el mismo.

b) Por haber dispuesto el acreditado de la totalidad de su
importe, a menos que el crédito se haya abierto en cuenta
corriente y en este Gltimo caso, hasta la liquidacion total del saldo

gue resulte.

c) Por |la expiracion del término convenido.

d) Por la falta o disminucidon de las garantias pactadas a
cargo del acreditado ocurridas con posterioridad al contrato, a
menos que el acreditado suplemente o substituya debidamente las
mismas en el término convenido al efecto.

e) Por hallarse cualquiera de las partes en estado de
suspensién de pagos, de liquidacién judicial o de concurso.

f) Por la muerte, interdiccién, inhabilitacion o ausencia del
acreditado o por disolucion de la sociedad a cuyo favor se hubiere
concedido el crédito.
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La muerte o interdiccién del acreditado la quiebra no es
obstaculo para la exigibilidad de los créditos procedentes de

operaciones concertadas con instituciones de crédito o auxiliares.

3.2.2. CONTRATO DE HABILITACION.

En opinion de José Maria Abascal Zamaora:

“Segun el Diccionario de la Academia, en América significa
préstamo en dinero o efectos que se hace al labrador, ganadero o

minero.

En Meéxico, también se usa para designar a los contratos de
habilitacién o avio, que son aquellos en que el acreditado gqueda
obligado a invertir el importe del crédito precisamente en la
adquisicion de las materias primas y materiales, y en el pago de
los jornales; salarios y gastos directos de explotacién

indispensables para los fines de su empresa.”"

Segun Mantilla Molina, por encontrarse regulados junto con
los créditos refaccionarios, son actos absolutamente mercantiles.
Sin embargo, lo anterior es, por lo menos, dudoso. Tanto el avio
como la refaccion son figuras conocidas en el derecho civil y
existen disposiciones sobre ambos tipos de créditos en el Cdédigo
Civil (articulos 2985 fraccién Il, 2986 y 2993 fraccion V).

En la practica, las empresas agroindustriales acostumbran
'habilitar' a los agricultores, proveyéndolos de semillas, almacigos,

" ABASCAL ZAMORA, José Maria. Voz Avio. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo A- CH.
Editorial Perria - UNAM. Méxice Distrito Federal 1996. 9° Edicidn. Pdg. 300.



102

abonos, insecticidas, dinero, etc., con |la obligacion, por parte del
agricultor, de vender su cosecha al aviador, al precio en plaza. en
el momento de la recolecciégn. La terminologia que usa la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito (acreditado.
acreditante), hace pensar que este contrato estara
indefectiblemente ligado a uno de apertura de credito, en cambio.
nada impide que un crédito de habilitacion sea accesorio de un
negocio de naturaleza diferente (articulo 325 a contrario sensu).

Por ejemplo: un mutuo.®

Continta Abascal considerando que del avio se afirma que es
de origen mexicano y parece ser que es lo cierto. Nacio durante la
Colonia. Fue producto de las costumbres creadas entre mineros.
Era una especie de compraventa de metales. El aviador adelantaba
dinero al aviado para que lo destinara a beneficiar (extraer

metales y someterlos al tratamiento que convenga) una mina.

El minero, aviado, se comprometia a entregar al aviador los
metales beneficiados a un precio menor del corriente en el
mercado. De esta manera el aviador se asegura el suministro de
los metales a buen precio y en esto consistia su ganancia; ya que
no podia cobrar intereses. El aviado, por su parte, recibia el
dinero que necesitaba para su explotaciéon. El acreedor tenia
preferencia sobre los productos de la mina. Lo cual era |dgico: los
habia comprado anticipadamente.

¥ Cfr. MANTILLA MOLINA, Roberto L. Derecha Mercantil. Editorial Porria. México Distrito
Federal 1996. 29° Edicién. Pg. 87.
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Una variante de este contrato consistia en que el aviador se
interesase en la mina, no como comprador, sino como asociado,

formando una especie de asociacidon en participacion.

En realidad se trataba de un contrato de credito, que
concedia al acreedor un privilegio, a condicién de que en el
contrato concurrieran las tres calidades en la redacciéon: que sea
necesaria, que se pacte expresamente; que el dinero prestado se

emplee, precisamente en el objeto de la refaccién.

El avio fue recogido por las diversas leyes mineras (Reales
Ordenanzas para la Mineria de la Nueva Espana de 1783, Cadigo
Minero de 1884 y Ley Minera de 1982). Aparece regulado, en forma
conjunta con los créditos refaccionarios, en la Ley General de
Instituciones de Crédito de 1897, en la Ley sobre Bancos
Refaccionarios de 1924, en la Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito de 1932, en la Ley de Instituciones de
Crédito e Instituciones Auxiliares del mismo afo, en la de 1941, y
en la Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito.
Estas dos dultimas de 1985 y que, junto con la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito arriba mencionada, contienen la
reglamentacién en vigor de este contrato.”

Con frecuencia, en la practica, se confunden los créditos de
avio con los refaccionarios. En parte la causa reside en que la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito (articulos 321 y 324)

es muy confusa en su redaccion.

* Cfr. ABASCAL ZAMORA, Op. Cit. Pdgs. 300 y 301.
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Sin embargo, tradicionalmente, los créditos de avio han sido
destinados a ser invertidos en todo aquello que es necesario para
llevar a cabo un ciclo de produccion (activo circulante), para ser
pagados al finalizar éste, con el producto de la venta de los

articulos cosechados o elaborados con motivo del crédito.

En tanto que los créditos refaccionarios se han invertido en
la adquisicion, conservacion, reparacion o mejoramiento de los
bienes que forman el active fijo, gquedande la inversion

inmovilizada por un periodo mas o menos largo.

El legislador recoge todo lo anterior al limitar los fines a que
se puede destinar el dinero del avio a la adquisicién de materias
primas, pago de salarios y gastos directos de explotacién; en tanto
que el importe de los créditos refaccionarios esta destinado a
invertirse de modo diverso, incluyendo, entre otros, la apertura de
tierras para el cultivo, compra o instalacion de maquinaria,
construccién, organizacién de obras materiales y el pago de
determinados créditos a cargo de la empresa. (Articulo 323 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito).

La anterior interpretacién resulta mas clara si se toma en
cuenta que los créditos de avio y refaccionarios son, de modo
principal, créditos bancarios y que la Ley de Instituciones de
Crédito e Instituciones Auxiliares establece que los préstamos de
habilitacién tendran un plazo de vencimiento no mayor de 3 afios y
los refaccionarios no mayor de 15 (articulo 28, fraccién VII).

La Suprema Corte ha resuelto que debe estimarse gue la
garantia prendaria sobre los frutos, en el avio, se limite a los
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obtenidos en el ciclo agricola para el cual fue otorgado el crédito
(AD 7816/60, Ignacio Borgues, «SJF», 6 época, 4 parte, «vol.» LXI,
p. 84).

Aungue, como arriba se sefalo, los créditos de habilitacion
son principalmente bancarios, nada impide que aparezca como
acreedor quien no se dedique a tal actividad, con tal de que esté
legalmente capacitado para celebrar la operacién. Sdélo puede
aparecer como deudor o acreditado quien explote una empresa,
agricola o comercial (industrial), aun cuando no sea propietario de
la misma, a menos que, tratdandose de arrendatarios, colonos o
aparceros, obre inscrito el contrato respectivo en los registros de
propiedad, de crédito agricola, de minas o de comercio
correspondientes, y en ese contrato el propietario de la empresa
se haya reservado el derecho de consentir en la constitucidon de la
prenda (articulo 331 Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito).

Los contratos de avio requieren forma escrita. Expresaran el
objeto de la operacion, la duraciéon y la forma en que el
beneficiario podra disponer del crédito materia del contrato.

Fijardn, con toda precision, los bienes que se afecten en
garantia, y sefalaran los demas términos y condiciones del

contrato.

Se consignaran en contrato privado, que se firmara por
triplicado, ante dos testigos, se ratificaran las firmas ante el
encargado del Registro Publico y seran inscritos en el Registro de
Comercio.
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En el caso de que, como garantia accesoria al privilegio
natural del avio, se pacte un crédito hipotecario, deberan ser
inscritos en el registro correspondiente (articulo 326 Ley General

de Titulos y Operaciones de Creédito).

Si el acreedor es una institucién de crédito se consignarén,
segin convenga a las partes y cualquiera que sea su monto, en
poliza ante corredor publico titulado, en escritura publica o
contrato privado, que en este ultimo caso se firmara por triplicado
ante dos testigos y se ratificara ante notario publico, corredor
publico titulado, juez de primera instancia en funciones de notario
o ante el encargado del Registro Publico correspondiente (articulo
50 Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de Banca y Crédito).

Los créditos de avio estaran garantizados, por disposicion de
la ley, con las materias primas y materiales adquiridos, y con los
frutos, productos o artefactos que se obtengan con el crédito,
aunque éstos sean futuros o pendientes (articulo 322 Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito).

Dicha garantia constituye un clasico privilegio. Sin embargo,
tanto el legislador, como la practica y la doctrina, han confundido
los privilegios del aviador y del refaccionario, con la garantia
hipotecaria y prendaria, y les han dado tratamiento de tales,
convirtiéndolos en auténticos créditos hipotecarios y prendarios.

Siguiendo este modo de pensar, la ley concede al acreedor
derecho de persecucion respecto de los frutos o productos dados
en prenda de un crédito de habilitacion, contra quienes los hayan

adquirido directamente del acreditado, o contra los adquirentes
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posteriores que hayan conocido o debido conocer las prendas
constituidas sobre ellos. Disposicion que, de hecho, ha sido letra
muerta y que de llevarse a la practica suscitaria innumerables
problemas. Piénsese que en la composicion de un articulo se
utilizan diversas materias primas, y que seria imposible determinar
el monto del crédito invertido en él, que pudiera representar cada
una de ellas. Puede darse, incluso, concurrencia entre diversos

acreedores que tuvieran calidad de aviadores.

Por otro lado, el comprador adquirio el bien en un negocio
dedicado a la venta de esa clase de articulos, por lo que se
trataria de un adquirente de buena fe que tendria derecho al
reembolso del precio que hubiera pagado (articulo 799 Cdédigo
Civil).

Para el tercero comprador, es imposible saber si wun
determinado producto se elaboré con bienes que formaban parte
de la garantia del avio. Por ualtimo, para el acreedor seria tarea
titdnica el perseguir los diversos bienes, que se encuentran en
manos de multitud de personas.

En cuanto al grado de preferencia, los créditos de
habilitacién, debidamente registrados, se pagaran con preferencia
a los refaccionarios y ambos con preferencia a los hipotecarios
inscritos con posterioridad (articulo 328 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito).

Para que el privilegio del aviador tenga efecto es necesario
que el acreedor cuide que el importe del crédito se invierta
precisamente en los objetos determinados en el contrato. La ley
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establece gque si se prueba gue a dicho dinero se le dio otra
inversion, a sabiendas del acreedor, por su negligencia perdera el

privilegio correspondiente.

Disposicién criticable, ya que no condiciona la existencia del
privilegio a la diligencia del acreedor. Puesto que para que
desaparezca la garantia basta con que éste desconozca el destino

gque, de hecho, se dio al crédito.

Por otro lado, la ley arroja la carga de la prueba de la
negligencia o mala fe del acreedor, al tercero que impugne el
privilegio y que no tuvo participacion en la operacién de crédito, ni
en su ejecucion (articulo 327 Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito). No debe olvidarse que el acreedor debe
vigilar el destino de la inversion y puede, incluso, designar un

interventor.

La garantia, que la ley califica de prenda, podra quedar en
poder del deudor, que se considerara, para los fines de Ila
responsabilidad civil y penal correspondientes, como depositario
judicial de los frutos, productos, ganados, aperos y demas muebles
dados en prenda (articulo 329 Ley General de Titulos vy

Operaciones de Crédito).

Disposicion gque debe interpretarse con cautela,
permitiéndose que el deudor depositario pueda enajenar los
productos producidos, ya que lo contrario inmovilizaria la empresa
y el crédito de avio, en lugar de beneficiar al empresario, lo
llevaria a la quiebra. La vigente ley bancaria, con mejor técnica,
dispone que el deudor podréd usar y disponer de la prenda que
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quede en su poder, conforme a lo que se pacte en el contrato
(articulo 50 Ley Reglamentaria del Servicio Publico de Banca y
Credito).

El acreedor tendra en todo tiempo el derecho de designar un
interventor que cuide del exacto cumplimiento de las obligaciones
del acreditado. También tiene, el acreedor, derecho de rescindir el
contrato, dar por vencida anticipadamente la obligacion y exigir el
reembolso de las sumas que haya proporcionado, con Sus
intereses, si el acreditado emplea los fondos que se le suministren
en fines distintos de los pactados, o no atiende su negociacién con
la diligencia debida (articulo 327 Ley General de Titulos vy
Operaciones de Crédito).

El deudor podra otorgar a la orden del acreditante pagares
que representen las disposiciones que haga, siempre que los
vencimientos no sean posteriores al del crédito, que se haga
constar en tales documentos su procedencia de una manera que
queden suficientemente identificados y que revelen las
anotaciones de registro del crédito original.

La transmision de estos titulos implica, en todo caso, la
responsabilidad solidaria de quien la efectue y el traspaso de la
parte correspondiente del principal del crédito representada por el
pagaré, con las garantias y demas derechos accesorios en la
proporcién que corresponda (articulo 325 Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito).

Cuando el acreditante haya endosado los pagarés.

conservara, salvo pacto en contrario, la obligacion de vigilar la



inversion que deba hacer el acreditado, asi como la de cuidar y
conservar las garantias concedidas, teniendo para estos fines el
caracter de mandatario de los tenedores de los pagarés emitidos.
El acreditante puede, con el mismo caracter, en los casos en que
proceda, rescindir la obligacién y recibir el importe de los pagarés

emitidos, que se daran por vencidos anticipadamente.

La Suprema Corte se ha ocupado repetidamente de estos
pagarés y ha resuelto que son titulos causales y que tales
documentos representan la ejecucion del contrato (AD 9249/66,
Empacadora de Escuinapa, S.A., informe de 1968, Tercera Sala, p.
33; AD 2713/72, Enrique Noriega Federico y Coagraviados,
Tercera Sala, séptima época, «vol.» 59, cuarta parte, p. 27; en
esta ejecutoria se confunde abstraccion con autonomia; AD
2605/71, José Pérez Estrada, tercera sala, septima época, «vol.»
37, cuarta parte, enero 72, p. 25). Que el acreditado no tiene la
obligacion ineludible de suscribir pagarés cuando disponga del
crédito (AD 2614/54, Industrias Oaxaca, Boletin de Informacion
Judicial de 1955, p. 569).

3.2.3 CONTRATO DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO.

Fernando Alejandro Vazquez Pando, afirma que es el contrato
en virtud del cual la arrendadora financiera se obliga a adquirir
determinados bienes y a conceder su uso o goce temporal, a plazo
forzoso, a una persona fisica o moral, obligdndose ésta a pagar
como contraprestacion, que se liquidara en pagos parciales, segun
se convenga, una cantidad de dinero determinada o determinable,
que cubra el valor de adquisicion de los bienes, las cargas
financieras y los demas accesorios, y adoptar al vencimiento del
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contrato alguna de las opciones terminales previstas en la ley

aplicable.

La figura fue introducida por las practicas comerciales y
posteriormente en la legislacion fiscal, para designar una
operacion compleja en virtud de la cual una empresa, adquiere
bienes cuyo uso transmite a una segunda empresa, por un periodo
de tiempo forzoso para ambas partes, durante el cual ésta debe
cubrir un estipendio o renta cuyo monto agregado excede al costo
en que adquirio tales bienes la primera de las empresas, los

gastos financieros y la ganancia de ésta.

Nacido en la practica norteamericana es adoptado en México,
a partir de los anos sesenta. Entre 1960-61 se constituye
Interamericana de Arrendamiento S. A., empresa que introduce tal
tipo de operaciones en el mercado mexicano. El 30 de abril de
1966, la Direccion General del Impuesto sobre la Renta emitié su
criterio num. 13, para regular 'los contratos de arrendamiento’ en
los cuales al transcurrir el plazo forzoso el 'arrendatario' puede
adquirir los bienes en 'arrendamiento’ mediante pago de un precio
simbélico, estableciendo un régimen fiscal sumamente favorable.

El criterio nim. 13 fue aclarado mediante el oficio del 23 de
octubre de 1967 y dejado sin efectos mediante oficio del 23 de
septiembre de 1969, confirmado por oficio del 3 de julio de 1970.

En las reformas introducidas a la Ley del Impuesto sobre la
Renta, es acogida la figura en el articulo 19 fraccién IV inciso h,
describiendo a los contratos y asimilando su régimen fiscal al de la
compraventa en abonos.



El régimen es nuevamente modificado a través de las
reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta. Las reformas
introducidas al Cédigo Fiscal de la Federacién a finales de 1980,
llevan a este ordenamiento la figura, e incluso la expresion
‘arrendamiento financiere’, al adicionarse la fraccién IV del

articulo 15.

En la practica so6lo solia celebrarse por escrito un contrato de
arrendamiento por plazo forzoso para ambas partes, a cuyo
término debia ejercitarse alguna de las opciones mencionadas en
el «a.» 15 del «CFF», sin que soliera celebrarse por escrito un
contrato que cubriera la totalidad de la operacion.?

La asimilacién que se habia hecho en la practica entre esta
figura y el arrendamiento, planteaba problemas delicados en

cuanto al régimen juridico del mismo.

Lo anterior, en virtud de que la operacidon, vista en su
conjunto, presentaba caracteristicas propias que no tenian
similitud, a las del arrendamiento, especialmente dada Ia
necesidad de que el pago del estipendio debiera hacerse
independientemente de la posibilidad del uso de los bienes, lo cual
si bien resulta incomprensible en un arrendamiento, no lo es
cuando los bienes han sido adquiridos por el ‘arrendador’ a
instancias del ‘arrendatario’, el cual ha seleccionado al proveedor

y elegido los bienes a su completa libertad, pues |la adquisicion de

Z Cfr. VAZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro. Voz Arrendamiento Financiero. Diccionario
Juridico Mexicano. Tomo A- CH. Editorial Porria - UNAM. México Distrito Federal 1996. 9°
Edicién. Pags. 223 y 224.
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los mismos por parte del 'arrendador' se lleva a cabo unica ¥y

exclusivamente con la finalidad de dar su uso al ‘arrendatario’.

Dadas las especiales caracteristicas de estas operaciones,
solo actuaban habitualmente como ‘arrendadores’ empresas
especializadas que Ilevaban a cabo una operacién de tipo
financiero, pues adquirian los bienes para ser dados en
arrendamiento a solicitud del ‘arrendatario’, la renta se
determinaba como la suma del costo de los bienes adquiridos
adicionado con el costo financiero (intereses) y el lucro
respectivo, de ahi que se llegé a considerar pertinente que tales
empresas se considerardan como organizaciones auxiliares de

crédito y se les sujetara al régimen aplicable a las mismas.

Por virtud del contrato de arrendamiento financiero, Ila
arrendadora financiera se obliga a adquirir determinados bienes y
a conceder su uso o goce temporal, a plazo forzoso, a una persona
fisica o moral, obligdndose ésta a pagar como contraprestacion,
que se liquidara en pagos parciales, seglin se convenga, una
cantidad en dinero determinada o determinable que cubra el valor
de adquisicion de los bienes, las cargas financieras y los demas
accesorios, y adoptar al vencimiento del contrato alguna de las
opciones terminales a que se refiere esta Ley, y que analizo a

continuacion.

Al concluir el plazo de vencimiento del contrato una vez que
se hayan cumplido todas las obligaciones, la arrendataria debera
adoptar alguna de las siguientes opciones terminales:
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I. La compra de los bienes a un precio inferior a su valor de
adquisicion, que quedara fijado en el contrato. En caso de que no
se haya fijado, el precio debe ser inferior al valor de mercado a la
fecha de compra, conforme a las bases que se establezcan en el
contrato;

Il. A prorrogar el plazo para cantinuar con el uso o goce
temporal, pagando una renta inferior a los pagos periédicos que
venia haciendo, conforme a las bases que se establezcan en el

contrato; vy,

I1l. A participar con la arrendadora financiera en el precio de
la venta de los bienes a un tercero, en |las proporciones y términos

que se convengan en el contrato.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico, mediante reglas
de caracter general, esta facultada para autorizar otras opciones

terminales.

En el contrato podra convenirse la obligacién de Ia
arrendataria de adoptar, de antemano, alguna de las opciones
antes sefaladas, siendo responsable de los dafios y perjuicios en
caso de incumplimiento. La arrendadora financiera no podra
oponerse al ejercicio de dicha opcién.

Si, en los términos del contrato, queda la arrendataria
facultada para adoptar la opcién terminal, al finalizar el plazo
obligatorio, ésta debera notificar por escrito a la arrendadora
financiera, por lo menos con un mes de anticipacién al vencimiento
del contrato, cual de ellas va a adoptar, respondiendo de los



115

dafos y perjuicios en caso de omisién, con independencia de lo

que se convenga en el contrato.

La arrendataria podra otorgar a la orden de la arrendadora
financiera, uno o varios pagarés, segln se convenga, cuyo importe
total corresponda al precio pactado, por concepto de renta global,
siempre que los vencimientos no sean posteriores al plazo del
arrendamiento financiero y que se haga constar en tales
documentos su procedencia de manera que queden suficientemente
identificados. La transmisién de estos titulos implica en todo caso
el traspaso de la parte correspondiente de los derechos del
contrato de arrendamiento financiero y demas derechos accesorios

en la proporcion que corresponda.

La suscripciéon y entrega de estos titulos de crédito no se
consideraran como pago de la contraprestacion, ni de sus

parcialidades.

Salvo pacto en contrario, son a riesgo de la arrendataria:

|. Los vicios o defectos ocultos de los bienes que impidan su
uso parcial o total. En este caso, la arrendadora financiera
transmitira a la arrendataria los derechos que como compradora
tenga, para que ésta los ejercite en contra del vendedor, o la
legitimara para que la arrendataria en su representacién ejercite
dichos derechos;

Il. La pérdida parcial o total de los bienes, aunque ésta se

realice por causa de fuerza mayor o caso fortuito, y,
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I1l. En general, todos los riesgos, pérdidas, robos.
destruccién o dafnos que sufrieren los bienes dados en

arrendamiento financiero.

Frente a las eventualidades senaladas, la arrendataria no
queda liberada del pago de la contraprestacién, debiendo cubrirla

en la forma que se haya convenido en el contrato.

En los contratos de arrendamiento financiero debera
establecerse la obligacion de que se cuente con seguro o garantia
que cubra, en los términos que se convengan, por lo menos, los
riesgos de construccion, transportacion, recepcion e instalacién,
segun la naturaleza de los bienes, los dafos o pérdidas de los
propios bienes, con motivo de su posesion y uso, asi como las
responsabilidades civiles y profesionales de cualquier naturaleza,
susceptibles de causarse en virtud de la explotacién o goce de los
propios bienes, cuando se trate de bienes que puedan causar
dafios a terceros, en sus personas o en sus propiedades.

En los contratos o documentos en que conste la garantia
debera serfalarse como primer beneficiario a la arrendadora
financiera, a fin de que, en primer lugar, con el importe de las
indemnizaciones se cubran a ésta los saldos pendientes de Ila
obligacién concertada, o las responsabilidades a que queda
obligada como propietaria de los bienes. Si el importe de las
indemnizaciones pagadas no cubren dichos saldos o
responsabilidades, la arrendataria queda obligada al pago de los

faltantes.
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Las arrendadoras financieras podran proceder a contratar los
seguros a que se refiere el precepto anterior, en caso de que
habiéndose pactado en el contrato que el seguro deba ser
contratado por la arrendataria, ésta no realizara la contratacion
respectiva dentro de los 3 dias siguientes a la celebraciéon del
contrato, sin perjuicio de que contractualmente esta omision se
considere como causa de rescision. Las primas y los gastos del

seguro seran por cuenta de la arrendataria.

3.2.4. CONTRATO DE FACTORAJE FINANCIERO.

En opinién de Fernando Alejandro Vazquez Pando, es el
empleo y encargo del factor: oficina del factor. Voz que ha sido
utilizada para traducir el término inglés factoring. Operaciéon ésta
que, después de una larga evolucion historica en los Estados
Unidos, ha venido a ser un contrato en virtud del cual el "factor"
adquiere cuentas por cobrar de un comerciante, a cambio de un
precio, asumiendo el riesgo crediticio de los créditos adquiridos.

La designacion factoring y su traduccién ‘''factoraje’ es
comprensible tan sélo a la luz de la forma en gque se origina este
tipo de operacion pues deriva del hecho de que los fabricantes
ingleses, nombraban factores en los Estados Unidos de Ameérica
para vender sus productos, y les pedian que asumieran el riesgo
por el crédito otorgado y, posteriormente, el otorgamiento de
anticipos sobre las mercancias que tenian en su poder y las
cuentas por cobrar. De ahi la designacién ‘factoring’.

Con el tiempo la operacion ya no se llevard a cabo con

factores, aunque se conservara la terminologia e, incluso se
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llegara a llamar factor a la parte que hace anticipos sobre cuentas

por cobrar.

La figura se introdujo a las practicas comerciales en México
en época mas o menos simultdnea a la aparicion en nuestro pais
del arrendamiento financiero si bien con wuna serie de

adecuaciones que lo diferencian de la figura norteamericana.®

En consideracion de Jesus Motilla Martinez: "Desde el punto
de vista econdmico, el factoraje es analogo al descuento de
crédito en libros, aunque se diferencia de éste por no seguirse sus
formalidades y llevarse a cabo mediante un contrato preliminar
(contrato base), en el cual se establecen los requisitos vy
condiciones sujetos a los cuales el "factor' adquirira créditos a
favor de su cliente, derivados de sus operaciones normales, y a
cargo de deudores aceptables para el factor, y convenios
posteriores mediante los cuales el cliente cede sus créditos al
"factor"'.

“En el contrato base se regula el procedimiento para llevar a
cabo las cesiones, la forma de determinar el precio de adquisicién
y la de pago del precio, a mas de pactarse las comisiones
generalmente calculadas como descuento y demés obligaciones de
las partes.

“En ocasiones, el cliente es designado como comisionista a
efecto de que gestione el cobro de los créditos; en otros casos,
tales gestiones son realizadas por el "factor". En el primer caso,

# Cfr. VAZQUEZ PANDO, Fernando Alejandro. Voz Factoraje. Diccionario Juridico Mexicano.
Tome D-H. Editorial Perria - UNAM. México Distrito Federal 1996. 9° Edicidn. Pags. 223 y 224.
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la cesidon no se notifica a los deudores de los créditos cedidos,
aunque el '‘factor" se reserva la facultad de hacer la notificacién
en cualquier momento; en el segundo caso, si se notifica la cesion.
En la practica suele diferenciarse entre '‘factoraje' con 'recurso"

y "'sin recurso’’, cuando no garantiza el pago.

“Tomando en consideracion lo anterior, puede decirse que el
factoraje es un contrato conforme al cual una de las partes
denominada factor, se obliga ante la otra, denominada usuario,
que se obliga a cederlos, a adquirir los créditos que el usuario
tenga en contra de terceros aceptados por el factor, derivados de
actividades comerciales habituales del usuario, y a pagar el precio
de tales créditos, determinado en la forma pactada, en el momento
de llevarse a cabo las cesiones.”

“Podria considerarse que se esta frente a un contrato de
promesa, preliminar o preparatorio, en tanto la obligaciéon principal
de las partes es llevar a cabo uno o varios convenios de cesion
durante el plazo de vigencia del contrato preliminar; pero no es del
todo exacto, en tanto las cesiones se rigen por lo pactado en el
contrato de factoraje, el cual no se extingue al llevarse a cabo el
primer convenio de cesién, sino que se mantiene en vigor, y rige
las obligaciones de las partes con respecto a cada convencién de

cesion, durante todo el plazo pactado."™

Se trata en realidad de un contrato '""marco' o '""base' que si
bien obliga a las partes a celebrar convenios futuros, no se limita

a ellos, sino que regula a cada uno de tales convenios.

* MOTILLA MARTINEZ, Jesis. El factoring. Revista Juridica Tomo II. México Distrito Federal
1981. P4g. 76.
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Ademas de las obligaciones principales, es frecuente se
pacten en el contrato de factoraje algunas prestaciones
secundarias generalmente relativas a servicios contables, anélisis

de crédito y otras similares.

En cuanto a su naturaleza juridica, se pretende asimilario a
otras figuras como la apertura de crédito, el descuento, el crédito
prendario, si bien la doctrina mexicana ha hecho notar las
diferencias entre el factoraje y cada una de esas figuras y se ha

inclinado por consideraria como de naturaleza sui generis.

3.3 FORMAS DE EXIGIBILIDAD.

En principio, cabe considerar que el cumplimiento de una
obligacion es la realizacion de la prestacion a que estaba obligado
el deudor en favor del acreedor. Entendida la obligacion civil como
una relacion juridica entre dos sujetos de los cuales uno, llamado
deudor, debe cumplir una determinada prestacién a otro, llamado
acreedor, que puede exigirse!a, el efecto natural de esta relacion
es el cumplimiento, o sea, la realizaciéon de la prestacion por el
deudor en favor de su acreedor. De esta manera, realizada la
prestaciéon, el deudor ha cumplido. Deja de ser deudor. Ya no
debe. La obligaciéon se ha extinguido en su forma normal, por

cumplimiento.

Dentro de la técnica juridica, cumplimiento de la obligacion
significa la extincion de la misma por haberse alcanzado los fines
para los cuales surgio.



Desde este punto de vista, pueden darse dos clases de
cumplimiento: el voluntario y el forzoso. El deudor puede
voluntariamente realizar la conducta debida, la prestacién, en
cuyo caso el cumplimiento es la forma normal de extinguir la
obligacién. Puede también el deudor rehusarse a cumplir

voluntariamente. En este supuesto el orden juridico protege
los derechos del acreedor poniendo a su disposicién la

intervencién de los érganos judiciales mediante los cuales

podréd obtenerse el cumplimiento forzado de la obligacién a

costa del patrimonio del deudor. Se dard asi satisfaccién a los

derechos del acreedor. El cumplimiento forzado serd un
cumplimiento _anormal, aunado a [a obligacién gque gquedard
extinguida por cumplimiento.

De acuerdo con lo anterior la extincion de la obligacion es el
efecto del cumplimiento, sea este voluntario o forzoso. Tenemos
asi que el efecto directo de una obligacion es el cumplimiento. Y el
efecto indirecto del cumplimiento es la extincion de la obligacion.

La prestacion debida, la que debe realizarse a través del
cumplimiento, puede consistir en cualquiera de las siguientes
conductas: Dar, hacer o abstenerse. O en |la pluralidad o
combinacion de las mismas: dar y hacer, dar y abstenerse.

Cuando la prestacién recae en una conducta de dar, se
manifiesta materializada en una cosa.

Si la prestacién es un hacer o un abstenerse se realiza a

través de un hecho activo o pasivo (hacer o no hacer).
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Las obligaciones de dar estan reguladas en el Cédigo Civil,
en los articulos 2011 a 2026. En cuanto al cumplimiento de las
obligaciones de dar, el legislador sefala tres normas de

importancia:

Primera. El deudor debe cumplir entregando la cosa cierta
objeto de la obligacién y no otra, aunque sea de mayor valor
(articulo 2012).

Segunda. La obligacidon de dar cosa cierta comprende también

la de entregar sus accesorios (articulo 2013).

Tercera. Cuando no se ha sefialado la calidad de la cosa, el

deudor cumple entregando una de mediana calidad (articulo 2016).

Las obligaciones de hacer y de no hacer estan reguladas en
el Codigo Civil en sdlo dos articulos el 2027 y el 2028, en los
cuales se sefialan los derechos del acreedor ante el

incumplimiento del deudor,

De los mismos se deduce que las obligaciones de hacer se
cumplen realizando el mismo deudor la conducta debida o a través

de un tercero cuando |la sustitucidén es posible.

Las obligaciones de abstenerse se cumplen estrictamente caon
la inaccién del deudor respecto del hecho pactado, y nunca de otra

manera.

El Cédigo Civil considera el cumplimiento de las obligaciones
como el efecto primero y normal de las mismas. Dedica a esta
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materia el capitulo |, titulo cuarto del libro cuarto (articulos 2062 a
2096 inclusive). Trata el cumplimiento como sinénimo de pago al
sefalar expresamente en el articulo 2062: ""Pago o cumplimiento
es la entrega de la cosa debida, o la prestacion del servicio que se

hubiere prometido''.

La regulacion que el Cddigo Civil, hace de la materia "'pago"”
comprende lo relativo al mismo en cuanto a: qué debe pagarse,
forma de pago, tiempo y lugar de pago, quién debe pagar, a quién
debe pagarse, gastos causados al hacer el pago, imputacién del
pago, presuncion de haber pagado y oferta de pago vy

consignacién.
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CAPITULO IV
PROBLEMATICA ACTUAL DE LA EJECUCION DE GARANTIA

La garantia es una locucion que se refiere a los contratos
cuya finalidad es asegurar al acreedor el pago de su créedito,
otorgando con ello, confianza en el deudor. Son pues,

necesariamente contratos accesorios.

Se divide en garantia real y garantia personal, dependiendo
de la seguridad emanada de los bienes, en el primer caso, o de las
personas, en el segundo. Surgen como una expresion de la
responsabilidad del deudor en el cumplimientc de sus

obligaciones. &

Esta garantia contractual se da mediante la fianza, prenda e

hipoteca, antiguamente también existia la anticresis.

Histéricamente surgen primero las garantias personales.
Estas aseguran el cumplimiento de la obligaciéon mediante la
creacion de una pluralidad de deudores, disminuyendo, con ello, el
riesgo que corre el acreedor de no ser pagado; la fianza es el
contrato regulado por el Caédigo Civil que responde a esta
necesidad.

En algunos casos esta garantia personal no surge de
terceros, sino a través de contratos innominados como podria ser
un contrato de indemnizacién, con los que se cumple la finalidad
de otorgar al acreedor una mayor seguridad sin que sea necesario
afectar el patrimonio del deudor.
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Por su lado, la garantia contractual real se nos presenta
como una evolucion de la personal mediante la cual se intenta
subsanar los obstaculos e inconvenientes que representan estas
ultimas, ya gque puede darse el caso de insolvencia de todos los
deudores. De esta forma las garantias reales gravan un bien del
patrimonio del deudor dotando al acreedor de un derecho real
sobre el mismo de tal manera que, en casos de incumplimiento,
pueda obtener el pago de su crédito del producto de la venta
Estas garantias reales se dan con la hipoteca y la prenda. En
estos casos, pues, el acreedor tiene dos acciones para el
cobro de su crédito: la accién hipotecaria o prendaria, por un
lado, que recae sobre el bien gravado en contra del poseedor o
detentador y la accién personal, en contra del deudor sobre

todos sus bienes.

Ademas de estas figuras juridicas existen otras que también
son de garantia real y que tienen, algunas de ellas, mayor eficacia
que las dos anteriores por ejemplo, las arras, el deposito y el
fideicomiso en garantia.

En derecho mercantil, estas garantias contractuales toman
caracteristicas peculiares por su referencia a actos de comercio.
Surge el aval, mediante el cual se garantiza el pago de la letra de
cambio y la fianza mercantil, con la particularidad de ser onerosa y
realizada en forma habitual, ambas son garantias personales.

Por lo que respecta a las garantias reales, en esta drea se
reglamenta la prenda mercantil, el fideicomiso y la garantia
contractual emanada de los créditos de habilitacion y avio.
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Tanto la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
(articulo 214) como la Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares (articulo 124) se refieren a la hipoteca
mercantil como garantia de una emision de obligaciones o las
constituidas en favor de sociedades financieras y de bancos

multiples, respectivamente.

Finalmente, la Ley de Navegacion y Comercio Maritimo, en
sus articulos 116 y 119 a 126 se refiere a la garantia contractual

hipotecaria respecto de navios.

Se entiende por accion hipotecaria propiamente, Ia
pretension aquella mediante la cual se puede iniciar el juicio
especial hipotecario; o sea el que tiene por objeto la constitucion,
ampliacién o division y registro de una hipoteca, asi como su
cancelacién, pago o prelacion del crédito que la hipoteca
garantice; siempre y cuando sea de plazo cumplido (o deba
anticiparse conforme a los articulos 1959 y 2907 del Cddigo Civil)
y conste en escritura debidamente registrada, o aunque no lo esté,
siempre que el juicio se entable entre los que contrataron Ia
hipoteca; pero invariablemente el bien hipotecado debe estar
inscrito a nombre del demandado y no debe haber inscripcion de

embargo o gravamen en manos de terceros.

De acuerdo con los articulos 468 a 488 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, el procedimiento del juicio hipotecario es
el siguiente: presentada la demanda junto con el instrumento
respectivo, el juez examina ambos y si cumple con los requisitos,
admite |la demanda, ordena la expedicién, la inscripciéon en el
Registro Publico de la Porpiedad y manda se notifique al
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demandado, quien tiene nueve dias para contestarla y continuar el
juicio en los términos del proceso ordinario. Ahora bien, con las
reformas habidas en el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1996,
se suprimid la Audiencia Previa De Conciliaciéon Y Excepciones
Procesales.

Si se sabe de Ia existencia de otros acreedores
hipotecarios, se les notifica por medio de la cédula de notificacion
el estado de ejecucién que guardan los autos, (art. 567), para que

intervengan en el avaluo y subasta de los bienes si les conviene.

La via hipotecaria se estima consentida si no se impugna
mediante apelacion del auto admisorio de la demanda. Si resulta
probada la pretension, en la sentencia se decreta el remate de los
bienes hipotecados.

A partir del emplazamiento el deudor se constituye
depositario del bien hipotecado, si no quiere aceptar, se lo debera
entregar al demandante o al depositario que éste designe.

Si el superior revoca la sentencia estimatoria de la

pretension hipotecaria, se continuara con juicio.

En todo juicio hipotecario, el expediente se divide en dos
secciones: la principal que contiene la demanda, la contestacién y
todas las actuaciones relativas al juicio hasta la sentencia: la
segunda, de ejecucidén, se integra con copia cotejada de la
demanda y de la sentencia; siempre y cuando, sean creditos
anteriores a las reformas habidad en el Cdédigo de Procedimientos
civiles de 1996, todo lo relativo al depositario: su nombramiento,
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fianza, cuentas y sus incidentes, remocién y nombramiento de
sustitutos, permisos para arrendar y vender frutos; también se
incluye lo relativo a la subasta de los bienes hipotecados: las
ordenes correspondientes del juez, remate, convocatoria,
calificacion de postores, fincamiento del remate, posesion de los
bienes adjudicados y otorgamiento de las correspondientes
escrituras y demas actuaciones relativas a la ejecucion. Terminada
esta seccidn de ejecucién se agrega al expediente principal del

juicio.

Con relacion a la naturaleza juridica de este juicio, hay
autores que lo consideran una especie de juicio ejecutivo o un
juicio ejecutivo mas enérgico y también hay quien lo considera un
proceso de naturaleza propia. De cualquier forma, se tramita a
través de un procedimiento rapido,

Recapitulando, la Hipoteca es un contrato por medio del cual
una persona presta a otra una cantidad de dinero sobre una
garantia que consiste en bienes generalmente inmuebles que
pueden ser un edificio, una casa habitacién, cuando quiera otra

construccién o un terreno.

En el contrato de Hipoteca intervienen dos personas: la que
presta, que recibe el nombre de Acreedor Hipotecario y la que
solicita el préstamo, que se denomina Deudor Hipotecario. Este
contrato debera celebrarse ante Notario PuUblico y en escritura
publica que tendra que inscribirse en el Registro Puablico de la
Propiedad para que la operacién pueda tener validez juridica.
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La persona que hipoteca su propiedad, podra seguir en
posesion de ésta, seguir habitando en ella, arrendarla, pero no
podra venderla sin haber liquidado el gravamen que pesa sobre la
misma, salvo con el consentimiento del Acreedor Hipotecario, para

que con el importe de la venta sea pagado el préstamo.

El Deudor hipotecario queda obligado a pagar al vencimiento
de los plazos las cantidades convenidas, a cuenta del capital
prestado mas los intereses, ya que de no hacerlo, el Acreedor
tiene derecho a exigir el remate de la propiedad hipotecada y
cobrar del importe de esta venta l|a cantidad prestada, los
intereses legales correspondientes, asi como los deméas gastos
que resultan de la operacion realizada. Una vez efectuada la
liguidacion se entregara al deudor el remanente que hubiera
quedado.

El Derecho de hipoteca se puede hacer valer en juicio
mediante una acciéon real que da lugar a un juicio sumario de
caracter especial, con tramites muy abreviados (articulos 468 a
488 del Cddigo de Procedimientos Civiles). Segun el articulo 12
del Codigo de Procedimientos Civiles esta accidon se intentara
‘'para constituir, ampliar y registrar una hipoteca, o bien, para
obtener el pago o prelaciéon del crédito que la hipoteca garantice''.
La accion hipotecaria prescribe a los diez anos (articulo 2918 del
Codigo Civil).

“Hoy en dia entre nosotros, el Cédigo de Procedimientos
Civiles enumera hasta siete diversas figuras de acciones (en
realidad pretensiones) hipotecarias, a saber, en el articulo 12
aparecen las constitutivas, de ampliacién, de registro y de pago o
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prelacion del crédito garantizado con hipoteca y en el articulo 468
del mismo Coédigo se agregan las de divisién y cancelacién del

crédito hipotecario.

En el texto original del Cédigo de Procedimientos Civiles de
1932, de igual modo que en el que le antecedid de 1884, los
procesos hipotecarios pertenecian a la clase de los sumarios
(articulo 430 fracciéon X del primero, y articulo 949, fraccion X, del

segundo). Actualmente derogados.

La reforma legislativa de 14 de marzo de 1973 hizo
desaparecer todos los procesos sumarios y dejo subsistente tan
solo el proceso plenario, llamado juicio ordinario y los procesos
especiales, incluidos entre ellos los hipotecarios de caracter
ejecutivo a que se contraen los articulos 468 y 469 del Cédigo de

Procedimientos Civiles vigente.

No debe perderse de vista, ademas, la disposicion del
articulo 462 que faculta al titular de un crédito garantizado con
hipoteca, para elegir "intentar el juicio hipotecario, el ejecutivo o
el ordinario'.

Para decidir la eleccion habra que atender a las
circunstancias especiales de cada caso.

Por tratarse de una pretension real, el juicio hipotecario,
cuyo objeto es obtener el pago a la prelacion del crédito
garantizado con hipoteca a que se refieren los articulos 468 y 470
del Codigo de Procedimientos Civiles, se distingue claramente del
ejecutivo comin, ya que en éste pueden ser materia del embargo,
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tanto el bien inmueble que reporta el gravamen como cualquiera
otros de la propiedad del demandado, siguiendo en todo caso el
orden sefialado en el articulo 536 del mismo Coédigo. "*

Eduardo Pallares sefiala como notas esenciales del aludido
juicio especial hipotecario la sumariedad (que fue suprimida en
virtud de la reforma decretada dos afios después de fallecido este
eminente catedréatico); su caracter posesorio, porque con él
obtiene el actor la posesiéon juridica del bien hipotecado, por
efecto de la expedicién, fijacion y registro de la cédula
hipotecaria.

Es '"de cognicion limitada cuando la sentencia declara
improcedente |a via hipotecaria, ya que en este supuesto se
reservan al actor sus derechos para que los ejercite en juicio
"diverso".

Es de ejecucién porque supone un titulo ejecutivo y se inicia
con la expedicion, fijacion y registro de la cédula hipotecaria y con
el embargo del inmueble hipotecado. Es de condena.

Cabria agregar a esta enumeracién, que se trata de un
proceso ''‘reipersecutorio', es decir, que puede promoverse no
dnicamente contra el que constituyé el gravamen, sino que también

contra cualquier tercero poseedor del bien hipotecado.’“

Hay mas: el articulo 12 del Cédigo Civil, en su oracién

postrera dispone que: ""Cuando después de fijada y registrada la

* BECERRA BAUTISTA, José. Op. Cit. Pags. 47 y 48.
* PALLARES, Eduardo. Derecho Procesal Civil. Editorial Porriia. México 1995. Pag. 234.
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cédula hipotecaria y contestada |la demanda cambiare el duefio v

poseedor juridico del predio, con éste continuara el juicio",

Es notable porque, como lo explica el profesor Becerra
Bautista, distingue esencialmente al juicio ejecutivo hipotecario 2
que nos venimos refiriendo, del ejecutivo comuin, que Unicamente
puede ejercitarse contra quien aparece como obligado en el titulo

ejecutivo.

Por lo demas, las restantes pretensiones hipotecarias que se
precisan en el parrafo primero del articulo 468, como deducibles
en la llamada via especial hipotecaria, no presentan especialidad
en cuanto a la estructura y desarrollo del proceso correspondiente.

que ha de ser en todo caso plenario.

El ejecutivo hipotecario, como los demas ejecutivos, se
tramita en dos secciones, la principal, que comprende en su
totalidad la fase de conocimiento hasta la sentencia y la seccién
de ejecucion que, frente a las de los demas ejecutivos, se
distingue sobre todo en que comprende a los trascendentales
actos que el juez debe ordenar al punto de admitir la demanda y
que consisten en la expedicion, fijacién y registro de la cédula
hipotecaria y la constitucion del depésito del bien hipotecado en
poder del deudor, salvo que éste no desee asumir la
responsabilidad de depositario, en cuyo caso se entregara la
posesion al actor o al depositario que é| designe (articulos 470,
471, 473, 481 y 482 del Codigo de Procedimientos Civiles).

A continuacién hablaremos de las etapas procesales del

juicio hipotecario, entendidas como las fases en que se agrupan
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los actos y hechos procesales -a través de los cuales se concreta

y desenvuelve el proceso-, de acuerdo con su finalidad inmediata.

Es claro que si bien todos los actos que integran el proceso
comparten el objetivo final de éste (que consiste en la compaosicion
del litigio), tales actos también se encuentran orientados por la

finalidad que persigue cada una de estas etapas procesales.

Estas, ademas de su integracién teleoldgica, tienen una
vinculacién cronolégica, en cuanto que los actos que comprenden
se verifican progresivamente en el tiempo -en plazos y términos
precisos-, y logica, en razén de que se enlazan entre si como

presupuestos y consecuencias.

En términos generales, los procesos diferentes del penal
(civil mercantil, laboral, etc.) se desenvuelven a través de las

siguientes etapas:

4.1. FASE POSTULATORIA.

Es una etapa preliminar o previa al proceso propiamente
dicho, durante la cual se pueden llevar a cabo algunos de los
medios preparatorios o de las providencias precautorias. En
ocasiones, esta etapa preliminar puede ser necesaria para poder
iniciar el proceso, como ocurre con la conciliacién en el proceso
del trabajo o con el agotamiento de los recursos administrativos en
el proceso fiscal. Generalmente, sin embargo, se trata de una

etapa contingente o eventual.
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La primera etapa del proceso propiamente dicho es la
expositiva, postulatoria o polémica, durante la cual las partes
exponen o formulan, en sus demandas, contestaciones vy
reconvenciones, sus pretensiones y excepciones, asi como los
hechos y las disposiciones juridicas en que fundan aquellas. En

esta fase se plantea el litigio ante el juzgador.

4.2. FASE PROBATORIA.

Es la segunda fase del proceso y en ella las partes y el
juzgador realizan los actos tendentes a verificar los hechos
controvertidos sobre los cuales se ha planteado el litigio. Esta
etapa se desarrolla normalmente a través de los actos de
ofrecimiento o proposicién de los medios de prueba, su admisién o
rechazo; la preparacion de las pruebas admitidas, y la practica,
ejecucion o desahogo de los medios de prueba admitidos y

preparados.

4.3. FASE CONCLUSIVA.

También conocida como fase de alegatos o de conclusiones,
y en ella las partes expresan las argumentaciones tendientes a
demostrar que han quedado probados los hechos en que fundaron
sus respectivas pretensiones y excepciones y que resultan
aplicables los preceptos juridicos invocados en apoyo de dichas
pretensiones y excepciones.

En esta etapa del proceso que es la resolutiva, en la cual el
juzgador sobre las posiciones contradictorias de las partes y con

base en los hechos efectivamente probados, emite su decisién o
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sentencia sobre el conflicto de fondo y pone término normalmente

al proceso.

Estas cuatro etapas integran lo que se conoce como primera
instancia o primer grado de conocimiento del litigio. En ocasiones
las leyes procesales establecen que es la unica instancia, como
ocurre con los juicios civiles o con los juicios laborales. En otras
ocasiones, los ordenamientos procesales permiten que, a través de
la interposicion de un recurso (el de apelacion, generalmente), se
inicie la segunda instancia o segundo grado de conocimiento del
litigio, durante la cual se pueden reproducir, repetir o corregir
todas o algunas de las etapas de la primera instancia, segun la
extensiéon con que las leyes regulen la segunda instancia. Aun en
los procesos en los que se permite la segunda instancia, esta
regularmente es sdlo una fase eventual, contingente, que puede o
no presentarse de acuerdo con los intereses y posibilidades de la

parte que no obtuvo sentencia estimatoria en la primera instancia.

Pero ademas de estas cuatro etapas del procesoc en primera
instancia y de la posibilidad regular de la segunda instancia,
también puede presentarse otra etapa en el caso de que la parte
vencida no cumpla con la conducta o la prestacion a que le obliga
la condena; en este supuesto, la parte vencedora puede promover
la iniciacidon y desarrollo de la etapa de ejecucién forzada o
forzosa, con el objeto de lograr el cumplimiento coactivo de la
sentencia, nos referimos a la via de apremio, que analizaremos a
continuacion.



4.4. ViA DE APREMIO.

Apremio viene de apremiar que significa "'compeler a uno a
gue haga prontamente una cosa'. En el antiguo procedimiento
espafiol se empleaban las frases: '"'medios o instrumentos de
apremio' para significar aquellos de que se valen los jueces,
mientras estuvo en uso el tormento, para hacer confesar a los
delincuentes el delito cometido; desaparecido el tormento,
adquiere la palabra apremio el sentido que propiamente le
corresponde significando aquel procedimiento que emplean los
tribunales para hacer efectivas sus sentencias.

Alcala Zamora y Castillo, ensefa que, via equivale a
procedimiento. Por lo que vias de apremio son los procedimientos
que se siguen para hacer efectivas las sentencias y comprenden
sentencias definitivas ejecutoriadas, definitivas recurridas en
apelacion, cuando ésta se admite en el efecto devolutivo,
sentencias interlocutorias laudos arbitrales; convenios celebrados

en juicio y transacciones judiciales.

En el Cédigo de Procedimientos Civiles puede recurrirse
también al juicio ejecutivo para lograr el mismo fin que se busca a

través de |la via de apremio, en casos especificos.

La via de apremio referida a la ejecucidon de la sentencia;
hace posible la vigencia de la norma abstracta violada o
desconocida por la parte que ha sido condenada en el juicio,
mediante un complejo de actividades procesales que se unen para
satisfacer los derechos y obligaciones que derivan de la sentencia
pronunciada en juicio.
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Calamandrei afirma que el Estado, en ejecucion forzada, se
introduce como autoridad en la esfera juridica del deudor mediante
el empleo de la fuerza fisica y Carnelutti agrega que tanto el
proceso de conocimiento como el de ejecucidon son parte de un
todo, visto desde distintos angulos: en el primero predomina la
resoluciéon de un problema discutido y en el segundo la ejecucién

de una pretension insatisfecha.

Para Redenti la ejecucion tiende a la consecucién de un
resultado material tangible, que se actia manu judicis y que en
este resultado esta el momento de la sancion, si se quiere el acto-
hecho de la tutela jurisdiccional. Concluye diciendo que la
sentencia no es sino la etapa inicial de una unica accion que
encuentra después su desenvolvimiento procesal ulterior en los
actos de ejecucidén; de ahi la terminologia en uso: meter sin mas
las manos sobre los bienes del deudor, tomando posesion de ellos
y vendiéndolos, etc. (jus adispiscendae possessionis, jus
vendendi, etc.).

La legislacidon positiva fija plazos para que el condenado en
un juicio cumpla con una sentencia, laudo arbitral o cumpla con un

convenio judicial o transaccién.

En la Tercera Partida se establecia: "Et si la sentencia fuese
dada contra el demandado en razén de alguna cosa que debiese
facer, débelo apremiar que la faga' y la Novisima Recopilacidn fijo
tres dias para ejecutarla "si fuese sobre raiz o mueble, que no sea



138

de dinero y si el juicio fuese de sobre dineros, hagalo el alcalde

ejecutar hasta diez dias".?

En el Codigo de Procedimientos Civiles se establece un
término improrrogable de cinco dias para que se cumpla una
sentencia o laudo arbitral y para que el obligado acate el convenio

judicial o transaccion (articulo 506).

Sin embargo, cuando se trata de obligaciones de hacer, el
juez puede fijar un plazo prudente (articulo 517 Cédigo de
Procedimientos Civiles) lo mismo que para rendicion de cuentas

(articulo 519 Codigo de Procedimientos Civiles).

El transcurso del término fijado en la sentencia, convenio o
laudo  para su cumplimiento voluntario trae  diversas

consecuencias, seguln la naturaleza juridica de la resolucion.

La legislacion positiva establece distintos procedimientos
segun se trate de condena a pagar cantidad liquida o iliquida,
dafos y perjuicios y frutos, rentas ¢ productos de cualquier clase
de rendir cuentas de hacer o no hacer; de dividir cosa comun; de
entregar cosas muebles o inmuebles y de condena a la entrega de

personas.

Tratandose de condena por cantidad liquida o liquidada
mediante un incidente, se procede siempre al requerimiento
personal al condenado y si no paga se procede al embargo y
remate de bienes.

¥ ALCALA-ZAMORA CASTILLO, Niceto. Cuestiones de terminologia procesal. Editorial UNAM.
México Distrito Federal 1972, Pdgs. 67 y 68.
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Cuando el acreedor que obtuve sentencia favorable o
derechos derivados de un convenio judicial deja transcurrir el
plazo para su ejecucion, la legislacion positiva establece
excepciones que puede hacer valer el condenado en plazos

escalonados.

Esas excepciones derivan de hechos o convenios que
extinguen o modifican la obligacion derivada de la sentencia o del
convenio, como puede ser pago, novacién, espera, quita, pacto de
no pedir, transaccién, compensacion y cualquier arreglo que
modifique su contenido. Con estas excepciones se abre

nuevamente una fase de conocimiento previa al remate de bienes.

Realizada la homologacidon de los laudos arbitrales por los
jueces ordinarios competentes, son estos funcionarios los que
deben efectuar los procedimientos que implican las vias de
apremio para hacer efectivas las obligaciones que derivan de esas

resoluciones con la potestad plena que implica su jurisdiccién.

La competencia territorial, al limitar el ambito espacial de la
jurisdiccion de los 6rganos jurisdiccionales, obliga al legislador a
establecer normas para la ejecucion de las sentencias y demas
resoluciones dictadas por los tribunales y jueces del extranjero y
de los estados de la federacién.

En la etapa culminante de la via de apremio se procede a la
venta judicial, forzada, de los bienes que han sido embargados, si
para entonces audn no hay cumplimiento de las prestaciones
adeudadas.
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En tales circunstancias, la via de apremio, utiliza una
terminologia que podria producir confusién si no esclarecemos el
significado y alcance de los términos gramaticales que se

emplean:

Por remate, en el significado gramatical, dentro de su
acepcion forense, entendemos la adjudicacion de una cosa en

subasta o almoneda.

A su vez, la palabra "subasta” es referida a la venta publica
que se hace al mejor postor. Ello quiere significar que en la venta
que se realiza se da oportunidad a que concurran a la enajenacion
de un bien las personas que deseen adquirirlo, bajo la base de que
se transmitirda el dominio al mejor postor o sea, al que ofrezca el

precio mas alto.

Por su parte, la palabra "almoneda" alude a la venta en
publica subasta. En consecuencia, podemos considerar que,
gramaticalmente hay una equivalencia de significacion entre
subasta y almoneda, asi como una relacion sumamente estrecha
con el remate que requiere la realizaciéon de la venta a través de la

subasta o almoneda.

El destacado procesalista hispano Niceto Alcala-Zamora y
Castillo, nos esclarece el sentido en que pueden utilizarse las
expresiones "trance" y "almoneda":

"Trance equivale a embargo de los bienes del deudor y por
tanto, el vocablo estd mal empleado en el transcrito pasaje del
articulo 461, donde resulta redundante. En cuanto a remate, se
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relaciona, no con las medidas apremiativas, sino de manera
estricta con el término de la subasta. Almoneda es términoc que en
el lenguaje corriente se aplica de preferencia a la de objetos

muebles."*®

También en el esclarecimiento del vocabulario forense es
oportuno que se deslinde el significado de la palabra "trance" ya
que el articulo 461 del Codigo de Procedimientos Civiles determina
que, en el juicio ejecutivo, la sentencia decretara, ‘de resultar
probada la accién, que ha lugar a hacer trance y remate de los
bienes embargados y con el producto, pago al acreedor.

En el Coédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, s6lo se usa la palabra "almoneda" en el articulo 564 y
después ya no vuelve a utilizarse y sélo se usa la expresion

"subasta".

En sentido amplio podemos considerar que, de acuerdo con el
capitulo de "remates", del Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, el remate abarca todo el procedimiento que
tiende a la venta judicial de los bienes embargados hasta llegar a
la adjudicacién de esos bienes y la aplicacion del producto del
remate.

En sentido estricto, el remate comprenderia l|a venta
propiamente dicha a una persona determinada por haber sido

considerada mejor su postura.

* Cfr. ALCALA-ZAMORA CASTILLO, Niceto. Op. Cit. Pég. 70.
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El distinguido procesalista mexicano Eduardo Pallares
sostiene que el remate "..es un acto jurisdiccional en el cual el
Juez se sustituye procesal y civilmente al deudor ejecutado y hace
lo que éste debiera hacer voluntariamente: vende el bien para
pagar a sus acreedores”. En el concepto que antecede del remate
se enfoca la voluntad del juzgador que enajena un bien,
sustituyendose a la voluntad del propietario que ha sufrido el

embargo del bien. ™

En concepto nuestro, se omite aludir a la voluntad del
comprador del bien en el remate. Hay un acuerdo de voluntades
entre el sujeto vendedor, autoridad jurisdiccional y el sujeto
comprador que ha adquirido en virtud del procedimiento de venta

forzada.

La palabra remate significa la declaracion de preferente
formulada por el juez en la via de apremio, respecto de una de las
posturas hechas en la correspondiente subasta, en el caso de que
haya habido varias o la de ser aceptable, la que se hubiera hecho
con caracter de unica.

En este concepto de remate ya encontramos las dos
voluntades, |la de la persona que hace la postura mejor o la
postura danica aceptable; y la voluntad del juzgador que considera
legal y adecuada la postura con lo que ya puede operar la
transmision del dominio.

* Cfr. PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pdg. 523.
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En opinidn nuestra, el remate es la institucion juridica en
cuya virtud, se transmite el dominio de un bien mueble o inmueble
embargado, por |la autoridad estatal a la persona fisica o moral que
ha reunido los requisitos legales para adquirirla dentro de la via

de apremio.

Constituyen elementos del concepto propuesto los siguientes:

a) Es una instituciéon juridica dado que hay un conjunto de
relaciones juridicas unificadas con vista a una finalidad comun.
Esas relaciones juridicas van desde el avalio, certificado de
gravamenes, postura legal, hasta publicacién de la convocatoria a
remate, adjudicacion, fincamiento del remate, aprobacion del
remate, otorgamiento de factura o de escritura publica y entrega
de posesidon. Tantas relaciones juridicas se unifican en torno a un
objetivo comun que consiste en darle ejecucion forzada, coercible,

a una sentencia, para obtener su acatamiento final.

b) Las consecuencias juridicas mas relevantes en el remate
es la transmisién del dominio de una cosa al sujeto que ha hecho
manifestacion de voluntad de adquirir tal cosa. Se traslada el bien
del patrimonio del deudor al patrimonio del adquirente en la
llamada venta judicial.

c) El bien, enajenado mediante el procedimiento netamente
procesal ejecutivo del remate, puede ser un bien mueble o

inmueble.

Tiene importancia hacer esta distincion habida cuenta de que
rigen diferentes reglas especificas para el remate de bienes
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inmuebles, en comparacién con la venta judicial de bienes

muebles.

d) En el concepto que hemos propuesto damos énfasis al
hecho de que el bien que se remata ha sido embargado pues, este
es un paso anterior insustituible, de esencia, requisito sine gqua
non para que se |leve a efecto el remate. Se rematan bienes
embargados. No es concebible |la venta judicial en remate de un
bien que previamente no haya sido embargado, se trata de un

presupuesto necesario para el remate.

e) La voluntad enajenante del bien que se remata es la de la
autoridad estatal que actua con todo el imperio que corresponde al
Poder Publico. Podriamos haber mencionado la autoridad
jurisdiccional pero, no lo hicimos para comprender dentro del
concepto genérico de remate a la autoridad administrativa y a la
autoridad fiscal, que también llevan a efecto la venta forzada de
bienes. Por supuesto que, el remate dentro del Derecho Procesal

Civil, siempre se lleva a cabo por la autoridad judicial.

f) Naturalmente que, en la venta judicial, llamada remate en
el proceso civil, es indispensable la concurrencia de la voluntad
de la persona fisica o moral que adquiere el dominio del bien
rematado. Si el juzgador, por disposiciones del Derecho Vigente,
se sustituye a la voluntad del propietario del bien embargado, no
ocurre lo misme con la voluntad del comprador, para él la
adquisicion es resultado de wuna libre manifestacion de su
voluntad.
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g) Claro que no basta la manifestaciéon de voluntad del
adquirente en el remate, es preciso que satisfaga cada uno y todos
los requisitos que el legislador ha establecido para la venta
judicial. Tales requisitos minuciosos estan establecidos para
garantizar los intereses del ejecutado, a efecto de que los bienes

se vendan en remate en las mejores condiciones de precio.

h) El remate forma parte de la via de apremio, es decir del
proceso de ejecucion forzada, cuando el deudor ya ha dejado de
cumplir con las obligaciones a su cargo derivadas de una
sentencia judicial, de un convenio judicial, de una transaccion o de

un laudo arbitral.

4.5 PREPARACION DEL REMATE.

El remate ha de llevarse a efecto en el local del Juzgado en

que actle el juez que fuere competente para la ejecucion.

Lo anterior lo determina textualmente el articulo 565 del
Codigo de Procedimientos Civiles: "Todo remate de bienes raices
serd publico y debera celebrarse en el Juzgado en que actie el

juez que fuere competente para la ejecucién.”

Cabe observar en relacion con este dispositivo, que se
refiere exclusivamente a bienes raices pero, en realidad, en el

terreno préctico, se aplica para bienes muebles e inmuebles.

En una forma general, emitimos opinién en el sentido de que

debiera revisarse todo el capitulo de los remates para hacer
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extensivos al remate de bienes, todos aquellos preceptos que son

aplicables y son necesarios en relacién con los bienes muebles.

Conforme al texto transcrito del articulo 565 del Cédigo
Procesal, el remate ha de ser publico. Ello significa que pueden
acudir a la diligencia de remate todas |las personas que lo deseen,
sean o no postores. Es una garantia para la persona afectada por
el remate que se observe por cualquier interesado la legalidad del
procedimiento.

El acceso genérico a todo interesado a l|la audiencia de
remate, esta acorde con el caracter de publica que le corresponde
a toda audiencia.

La publicidad de la audiencia de remate no debiera limitarse
legislativamente al remate de bienes raices, sino debe abarcar

igualmente el remate de bienes muebles.

En la secuela de actos preparatorios al remate de los bienes
raices, en primer término, destaca el deber del ejecutante de
exhibir certificado de gravamenes.

Sobre el particular, dispone literalmente el articulo 566 del
citado ordenamiento adjetivo:

"Cuando los bienes embargados fueren raices, antes de
procederse a su avall(o, se acordara que se expida mandamiento al
registrador de la propiedad para que remita certificado de
gravamenes de los Gltimos diez afios; pero si en autos obrare ya
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otro certificado, s6lo se pedira al registro el relativo al periodo

transcurrido desde |la fecha de aquél hasta |la en que se solicite.”

Segun el texto del precepto, la peticion de expedicion de

certificacion de gravamenes se hace por conducto del Juzgado.

En la practica, suele suceder que, el interesado obtenga
directamente del Registro Publico de la Propiedad y del Comercio
el certificado de gravamenes. Realmente no hay perjuicio procesal
a nadie si el interesado obtiene directamente el certificado del
registro pero, no se acata literalmente el dispositivo. Lo que si es
indispensable es que obre ese certificado de gravamenes para que
se inicie propiamente el procedimiento tendiente a la venta judicial
de los bienes inmuebles.

El requisito de que obre en autos el certificado de
gravamenes tiene como objetivo darle a los terceros acreedores
que son titulares de los gravamenes la posibilidad de deducir sus
derechos que el propio Cédigo Procesal les otorga. Asi, establece
el articulo 567:

"8i del certificado aparecieren gravamenes, se hara saber a
los acreedores el estado de ejecucién para que intervengan en el
avalio y subasta de los bienes, si les conviniere."

Para que tal derecho opcional pueda deducirse, la exhibicién
y llamamiento de los terceros debe ser anterior al avalio y a la
subasta. Complementariamente, el articulo 568 fija los derechos de
los terceros:
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"Los acreedores citados conforme al articulo anterior tendran
derecho:

"l. Para intervenir en el acto del remate, pudiendo hacer al
juez las observaciones que estimen oportunas para garantizar sus
derechos:

“Il. Para recurrir el auto de aprobacion del remate, en su

caso; y

“Ill. Para nombrar a su costa un perito gque con los

nombrados por el ejecutante y el ejecutado practiquen el

avalio de la cosa. Nunca disfrutaréd de este derecho después
de practicado el avalio por los peritos de las partes o el
tercero en discordia, en su caso, ni cuando la valorizacion se

haga por otros medios.”

La fraccion Il transcrita la debemos entender en el sentido
de que los terceros deben ser notificados con anterioridad a la
practica del avalio pues, de otra manera, se les privaria del

derecho que esa fraccion les otorga a designar un perito.

Diferente serda el caso en que el tercero deje pasar la

oportunidad procesal que se le confiere por negligencia.

La expedicion del certificado de gravamenes que debe obrar
en autos requerird el pago de derechos que el actor se ve obligado
a realizar para que pueda iniciarse el proceso, que tiende al
remate de los bienes.

Naturalmente que, esto sera sin perjuicio de que lo cargue a
su correspondiente planilla de costas que se causen por el
procedimiento de ejecucion.



149

El valor que se atribuye a los bienes embargados en la base
para fijar la postura legal y asi poder convocar al remate

respectivo.

La parte actora debera solicitar que se proceda al avalido de
los bienes embargados. Designara un perito valuador de su parte y
solicitara que se le prevenga a la contraria para que designe
perito valuador de su parte, apercibida que, de no hacerlo dentro
del término de tres dias que se le fije, para ello el Juez hara la

designacién en su rebeldia.

El avaluo esta sujeto a las reglas que rigen la prueba
pericial, unicamente es preciso sefialar que tiene una regla propia
para el nombramiento del perito en discordia. Textualmente
dispone el articulo 569 del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal:

"El avalto se practicara de acuerdo con las reglas
establecidas para la prueba pericial. Si fueren méas de dos los
peritos valuadores no habrd necesidad de nombrar tercero en

discordia."

Es bastante omisa la legislacion en cuanto a que no tiene una
previsién, referente a la fijacién de cuantias diferentes por los
peritos de ambas partes y por el tercer perito en discordia.
Consideramos que se requiere un pronunciamiento del juzgador
para concederle mayor valor a alguno de los dictamenes periciales
rendidos y aun para que él fije el valor, dado su caracter de perito
de peritos que se deriva del articulo 419 del mismo cé6digo
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adjetivo, en cuanto a que la prueba pericial se valora segin el

prudente arbitrio del juez.

El requisito del avalao previo para que se pueda proceder a
la subasta o almoneda, est3d reiterado por el primer parrafo del

articulo 511 del mismo codigo Procesal.

Este dispositivo esta mal ubicado, pues deberia estar al lado
del precepto que transcribimos en esle inciso. Determina el texto
del citado articulo 511, en su primer parrafo:

“Si los bienes embargados no estuvieren valuados
anteriormente, se pasaran al avalio y venta en almoneda plblica

en los términos prevenidos por este codigo."

El avalio anterior ha de realizarse conforme a las reglas de
la prueba pericial. De otra manera, debe considerarse que no
existe tal avallio anterior, a menos que, se esté dentro de los
supuestos del segundo péarrafo del articulo 511, que a la letra
dice:

"...No se requiere avalio cuando el precio conste en
instrumento publico o se haya fijado por consentimiento de los
interesados o se determine por otros medios, segun las
estipulaciones del contrato, a menos que en el curso del tiempo o

por mejoras, hubiere variado el precio."

Es muy usual en los contratos hipotecarios, que las partes

hayan fijado convencionalmente un precio al inmueble, dentro de
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las estipulaciones del contrato. Ilgualmente, es frecuente que, ese
precio no haya sido fijado arbitrariamente, sino gque tenga como

base un avaluo bancario.

La defensa del ejecutado, respecto al precio fijado
contractualmente, estd en la altima parte del segundo parrafo del
articulo 511, pues el transcurso del tiempo hace variar el precio
por la pérdida de valor adquisitivo de la moneda y por la plusvalia.

Esto ultimo cuando se trata de inmuebles.

Respecto de bienes muebles, el deterioro de éstos, les hace
variar su precio y la situacion no la previene el articulo 511. En
este caso, seria el acreedor el interesado en que se hiciera nuevo
avalio para que no estuviese sobrevaluado al irse el bien a la
subasta. Esta situacidon se produce principalmente respecto de

automoviles, aviones o barcos.

Los honorarios de los peritos valuadores, para el caso de que
no haya convenio con ellos y para el caso de que se reclamen los
honorarios en costas judiciales, estan regidos en el articulo 140 de
la Ley Orgéanica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal,

4.6 ALMONEDA DEL REMATE.

Después del avaluo, la siguiente etapa en el proceso de
remate, esta constituida por la convocatoria a publica subasta, a
fin de llamar a los posibles postores, interesados en la adquisicién
de los bienes embargados que se someteran a la correspondiente
venta judicial.



La convocatoria a publica subasta ha de realizarse con
estricta sujecion a lo que disponen los articulos 570 y 572 del
Codigo de Procedimientos Civiles, pues la falta de adhesion a
tales preceptos puede producir como consecuencia que el remate

no se apruebe.

Nos permitimos reproducir el texto de tales preceptos;

"Articulo 570. Hecho el avaluo se sacaran los bienes a publica
subasta, anunciandose por medio de edictos que se fijaran por dos
veces en los tableros de avisos de juzgado y en los de la
Tesoreria del Distrito Federal, debiendo mediar entre una y otra
publicacién siete dias habiles y entre la ultima y la fecha del
remate, igual plazo. Si el valor de la cosa pasare del equivalente a
ciento ochenta y dos dias de salario minimo general vigente en el
Distrito Federal, se insertaran ademas los edictos en un periddico
de informacién. A peticiéon de cualquiera de las partes y a su costa
el juez puede usar ademas de los dichos, algun otro medio de
publicidad para convocar postores”.

El articulo 570 transcrito nos sugiere los siguientes

comentarios:

a) Al no referirse el precepto exclusivamente a los bienes
inmuebles, pudiera pensarse que tales reglas también abarcan a
los bienes muebles. Esto no se ha interpretado asi en la practica,
dado que el articulo 598 se refiere al remate de bienes muebles.
Por ello no vemos en los periddicos la convocatoria al remate de
bienes muebles.



153

b) La razéon de la publicacion de la convocatoria a subasta es
dar a conocer a mayor numero de posibles postores la realizacion
del remate de bienes, para que el bien se venda en las mejores
condiciones pecuniarias, lo que beneficia al ejecutante y al
ejecutado.

4.7 FINCAMIENTO DEL REMATE.

Es postura el ofrecimiento escrito de un precio y de unas
condiciones de pago por la persona fisica o moral interesada en
adquirir el bien que se pretende vender judicialmente.

A su vez, es postura legal la que, ademéas de reunir las
caracteristicas anotadas, se subordina a las exigencias que

establece el derecho vigente.

En el Distrito Federal, la postura legal ha de reunir los
requisitos que marcan los articulos 573, 574, 575, 576, 579 y 580
del Cédigo de Procedimientos Civiles, a saber:

a) La postura legal debe cubrir las dos terceras partes del
avallo o del precio fijado a la finca hipotecada por los
contratantes (articulo 573).

b) En las condiciones de pago que se ofrezcan, la parte de
contado debe ser suficiente para pagar el crédito o créditos que
han sido objeto del juicio y las costas. Cuando por el importe del
avaluo no sea suficiente la parte de contado para cubrir el crédito
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o créditos y las costas, sera postura legal las dos tercias partes

del avaluo dadas al contado (articulo 573).

c¢) La postura legal debe estar respaldada por un depoésito en
Nacional Financiera, S. A, de una cantidad igual por lo menos al
diez por ciento efectivo del valor de los bienes, que sirva de base
para el remate, pues sin este requisito la postura no sera admitida.
Esta cantidad es recuperable.

Textualmente dispone el articulo 574 del Codigo de

Procedimientos Civiles:

"Para tomar parte en la subasta deberan los licitadores
consignar previamente, en el establecimiento de crédito destinado
al efecto por la ley, una cantidad igual por lo menos al diez por
ciento efectivo del valor de los bienes, que sirva de base para el

remate, sin cuyo requisito no seran admitidas.

"Se devolveran dichas consignaciones a sus respectivos
duefios acto continuo al remate, excepto la que corresponda al
mejor postor, la cual se reservard en depo6sito como garantia del
cumplimiento de su obligacién y en su caso como parte del precio

de la venta.”

d) El ejecutante no esta obligado a consignar el depdsito
antes mencionado y puede tomar parte en la subasta y mejorar las
posturas que se hicieren (articulo 575).

e) El postor ha de actuar por derecho propio. Si actia en
representacion de otro, debera tener poder y cldusula especial. Se
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prohibe hacer postura reservandose la facultad de declarar
después el nombre de la persona para quien se hizo (articulo 576).

f) El postor ha de concurrir al Juzgado el dia y hora de la
subasta publica (articulo 579), si quiere mejorar su postura.

g) La postura tendréd que ser declarada como buena por el
juzgador (articulo 580).

h) Los postores presentes pueden mejorar sus posturas
formuladas por escrito (articulo 580).

i) El juez determinara cual es la postura preferente (Articulo
580)

El dia del remate, en el local del Juzgado, a la hora
sefalada, personalmente, el juez debe pasar lista de los postores
presentados y concederd media hora para admitir a los que de
nuevo se presenten (articulo 579).

Transcurrida la media hora, el juez declarard que va a
procederse al remate y ya no admitird nuevos postores (articulo
579).

Acto seguido, revisara las propuestas presentadas,
desechando, desde luego, las que no tengan postura legal y las
que no estuvieren acompanadas del billete de depdsito a que se
refiere el articulo 574 (articulo 579).
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El juez calificara como buenas aquellas posturas que reuna
ilos requisitos legales para ser posturas legales y las leera en alta
voz por si mismo o mandara darles lectura por la secretaria, para

que los postores presentes puedan mejorarlas (articulo 580).

Si hay varias posturas legales, el juez decidira cual es la
preferente. Hecha esta declaracién de postura preferente, el juez
preguntard si alguno de los licitadores la mejora (articulo 580).

En caso de que alguno la mejore dentro de los cinco minutos
que sigan a la pregunta, interrogara de nuevo si algun postor puja
la mejora; y asi sucesivamente con respecto a las pujas que se

hagan.

En cualquier momento en que, pasados cinco minutos de
hecha la pregunta correspondiente, no se mejorare la dUltima
postura o puja, declarara el tribunal fincado el remate en favor del
postor que hubiere hecho aquélla (articulo 580).

Al declarar fincado el remate mandara el juez que dentro del
término de tres dias siguientes se otorgue al comprador la
escritura de adjudicacion correspondiente en los términos de su

postura y que se le entreguen los bienes rematados (articulo 581).

En el supuesto de que no se presente postor alguno, quedara
al arbitrio del ejecutante pedir en el momento de la diligencia que
se le adjudiquen los bienes por el precio de avallio que sirvio de
base para el remate o que se saquen de nuevo a publica subasta
con rebaja del veinte por ciento de la tasacidn (articulo 582).
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Esta segunda subasta se anunciard y celebrara en igual

forma que la anterior (articulo 582).

Si en la segunda subasta tampoco hubiere licitadores, el
actor podra pedir o la adjudicacion por el precio que sirvié de base
para la segunda subasta, o que se le entreguen en administracion
los bienes para aplicar sus productos al pago de los intereses ¥y
extincion del capital y de las costas (articulo 583).

Si el ejecutante no opta por alguno de los dos supuestos
anteriores, podra pedir que se celebre una tercera subasta sin
sujecion a tipo. En este caso, si hubiere postor que ofrezca las dos
terceras partes del precio que sirvié de base para la segunda
subasta y que acepte las condiciones de la misma, se fincara el
remate sin mas tramites en él (articulo 584).

Si no llegase a dichas dos tercias partes, con suspension del
fincamiento del remate, se hara saber el precio ofrecido al deudor,
el cual dentro de los veinte dias siguientes podra pagar al
acreedor librando los bienes o presentar persona que mejore la
postura (articulo 584) .

Transcurridos los veinte dias sin que el deudor haya pagado
ni traido mejor postor, se aprobara el remate mandando llevar a
efecto la venta (articulo 584).

Si en el término de los veinte dias se mejora la postura, el
juez mandara abrir nueva licitacion entre los dos postores,
citandose dentro de tres dias para que en su presencia hagan las
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pujas y se adjudicara la finca al que hiciere la proposicién mas

ventajosa (articulo 585).

Si el primer postor, en vista de la mejora hecha por el
segundo, manifestare gue renuncia a sus derechos 0 no se
presentare a la licitacién, se fincara en favor del segundo. Lo
mismo se hara con el primero si el segundo no se presenta a la

licitacion (articulo 585).

En caso de que, en la tercera subasta, se hiciere postura
admisible en cuanto al precio, pero ofreciendo pagar a plazos o
alterando alguna otra condicién, se hara saber al acreedor, el cual
podréd pedir en los nueve dias siguientes la adjudicacién de los
bienes en las dos tercias partes del precio de la segunda subasta;
y si no hace uso de este derecho, se aprobara el remate en los
términos ofrecidos por el postor (articulo 586).

Cualquier liquidacién que tenga que hacerse de Ilos
gravamenes que afecten a los inmuebles vendidos, gastos de la
ejecucién y demas, se regulara por el juez con un escrito de cada
parte y resolucion dentro del tercer dia (articulo 587).

4.8 APROBACION DEL REMATE.

Aunque la legislaciéon no es explicita, del articulo 588 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
extraemos la necesidad de que se produzca un acto del juzgador
que es indispensable para que el remate produzca los efectos
juridicos que le corresponden de transmision del dominio. Ese acto
debe ser el auto de aprobacion del remate.
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El juzgador ha de revisar minuciosamente todos los pasos
que se han dado en la subasta publica o subastas y los actos
preparatorios a la misma y si reunen todos y cada uno de los
requisitos legales, produce la aprobacion del remate. En caso

negativo, desaprobara el remate.

El fincamiento del remate a favor de persona determinada
esta sujeto a la revision respectiva por el juzgador y a la

aprobacion posterior.

La aprobacién o reprobacion del remate merecia tener una
disposiciébn mas amplia y més clara en el Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal pues, en la
actualidad, soblo esta prevista tan importante resolucién, en el
articulo 588.

4.9 ADJUDICACION.

Después de la aprobacién del remate, son procedentes los

siguientes actos:
a) Otorgamiento de la escritura de adjudicacion;
b) Consignacién del precio de remate;
c) Entrega del bien o bienes rematados;

d) Entrega de los titulos de propiedad;

e) Pago al acreedor de las prestaciones pecuniarias a su
favor;

f) Entrega del remanente al deudor.
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En el supuesto de que el comprador no consignare el precio
en el plazo que el juez senale, o por su culpa dejare de tener
efecto la venta, se procedera a nueva subasta como si no se
hubiera celebrado, perdiendo el postor el deposito a que se refiere
el articulo 574, que se aplicara por via de indemnizacién, por

partes iguales, al ejecutante y al ejecutado (articulo 588).

Consignado el precio, se hara saber al deudor que dentro del
tercer dia otorgue la escritura de venta en favor del comprador,
apercibido que, de no hacerlo, el juez lo hara en su rebeldia

haciéndolo constar asi (articulo 589).

Una vez aprobado el remate, se ordenarda la cancelacion de la
hipoteca, es decir, girar oficio al Registro Publico de la Propiedad
y de comercio de |la entidad en que haya sido hipotecado el
inmueble y se procedera a la designacion del Notario Publico, para
que tire la escritura correspondiente de adjudicacion, siendo, en
este momento otorgada la posesion del bien inmueble.

Dado que en la practica, esto se hace por sentencia
interlocutoria, en su caso si el inmueble se encuentra ocupado,
de procedera a su lanzamiento a su costa, facultando al C.
Secretario Actuario, para que haga el uso de la fuerza plblica y
rompimiento de cerraduras, girando oficio a la Secretaria de
Seguridad Publica, para que proporcione los elementos necesarios
para la practica de la diligencia, entregando el funcionario publico,
la posesion tanto fisica como material del bien inmueble,
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- La utilidad del contrato tiende a desaparecer por la
prevalencia de los intereses sociales sobre los intereses
individuales, pues ya se proclama la decadencia del contrato, el
dirigismo contractual, la publicitacién del contrato, queriendo dar a
entender con tales expresiones que hoy dia la voluntad de las
partes juega un papel muy limitado y secundario en la formacion
del contrato, por la intervencién cada vez mayor del Estado en el

contenido del mismo.

SEGUNDA.- La concepcion amplia del contrato, identifica al
contrato con la convencidon o acto juridico bilateral y que incluye
todo acuerdo dirigido a crear, modificar, o extinguir relaciones de
obligacién y a constituir relaciones de derecho de familia. Luego
estaria la concepcién estricta en que se separa a la convencion

del contrato, siendo la primera el género y el segundo la especie.

TERCERA.- La oferta, denominada también propuesta o
policitacion, consiste en la declaracién unilateral de voluntad que
hace una persona a otra u otras, proponiéndoles la celebracién de
un contrato.

CUARTA.- Para que la oferta sea eficaz y sea tomada en
consideracion por el destinatario, debe ser seria y concreta. Esto
quiere decir que debe contener los datos necesarios para la plena
individualizaciéon del contrato que se ofrece celebrar,

describiéndolo en todos sus detalles y pormenores.
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QUINTA.- La obligacion nos constrifie a un dar, o un hacer o a un
prestar algo y su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio del
deudor. Por consecuencia cuando el acreedor exige el
cumplimiento de la obligacion es posible que su intencidén se agote
en un resultado en tanto que el deudor solo quiera cumplir en

cuanto sea posible y necesario.

SEXTA.- La propuesta y la aceptacion pueden hacerse
telegraficamente, siempre que los contratantes con anterioridad
hubieren estipulado por escrito esta forma de contratacién y que
los originales de los respectivos telegramas contengan las firmas
de los contratantes y los signos convencionales establecidos entre

ellos.

SEPTIMA.- La causa que da nacimiento a la obligacién expresara
con claridad, el objeto de esa obligacién, si se celebré un contrato
de obra a precio alzado la obligacion del sastre sera terminar el
traje; si encargo la realizacion de un acto juridico a un
representante, el objeto de la obligacion sera su actividad, a no

ser que hubiéramos pactado el resultado.

OCTAVA.- La obligaciéon es susceptible de valoracién econémica y
el objeto es la transmisién de derechos y obligaciones, puede

consistir en un dar una cosa o en un hacer o no hacer un hecho.

NOVENA.- Puede entenderse como capacidad, la aptitud o
suficiencia para alguna cosa. Juridicamente se entiende como la
aptitud legal de una persona para ser sujeto de derechos y

obligaciones, o como la facultad o posibilidad de que esta persona
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pueda ejercitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por si

misma.

DECIMA.- El error de Derecho o de hecho invalida el contrato
cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de
cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracién se
declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo
contrato, que se celebrd este en el falso supuesto que lo motivd y

no por otra causa

DECIMO PRIMERA.- Se define a la mala fe como la ""disimulacion
del error de uno de los contratantes, una vez conocido'. Es pues
una actitud pasiva de una de las partes en el acto juridico frente al
error en que se encuentra la otra, ya que habiéndolo advertido lo

disimula y se aprovecha de él.

DECIMO SEGUNDA.- Con el término hipoteca, se designan tanto al
contrato, como al derecho real de garantia, que es aquél que se
constituye sobre un bien generalmente inmueble, determinado y
enajenable, para garantizar el cumplimiento de una obligacién, sin
desposeer al deudor hipotecario del bien y que le da derecho a su
titular de persecucion y en caso de incumplimiento de la
obligacion, de enajenaciéon y de preferencia para ser pagado con el
producto de la enajenacion, en el grado de prelaciéon que sefiala la

ley.

DECIMO TERCERA.- La hipoteca, en el sistema del Codigo Civil,
puede ser voluntaria o necesaria. La primera y es la convenida
entre partes o por disposicién unilateral del duefio de los bienes.

La hipoteca necesaria tiene su origen en un mandato legal y su
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finalidad consiste en preservar los derechos o intereses de
determinado tipo de personas, colocadas en situacion de
inferioridad, ya sea por minoria de edad u otra clase de
incapacidad o bien los intereses de los administrados forzosos

cuyos administradores deben garantizar su gestion.

DECIMO CUARTA.- El contrato de mutuo pueda clasificarse como
unilateral, en la realidad econémica éste no surge sino hasta la
entrega de la cosa y la obligaciéon del mutuario a restituir otro
tanto de la misma especie y calidad. Si se pactase el pago de
intereses y el deudor incumpliese en alguno de los pagos, el
mutuante puede dar por terminado el contrato por la pérdida del
beneficio del término en funciéon de la mora, pero siempre que

después de contraida la obligacion el deudor resultara insolvente.

DECIMO QUINTA.- El mutuo puede ser civil o mercantil, siendo el
primero el del derecho comun y el segundo aquel que se contrae
en el concepto y con expresion de que las cosas prestadas se
destinan a actos de comercio, puede también ser mutuo simple o, a

interés.

DECIMO SEXTA.- El fundamento por el cual el legislador faculta
para que el mutuante pueda convenir con el mutuario en el pago
de un interés se encuentra la razén econdémica del exceso o
escasez del dinero. Si nada se dijera sobre el valor del interés, el
legislador lo presume en un nueve por ciento anual; pero las
partes pueden convenir un interés diferente al sefialado por el

texto y éste recibe el nombre de interés convencional.
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DECIMA SEPTIMA.- El arrendamiento financiero, es el contrato en
virtud del cual la arrendadora financiera se obliga a adquirir
determinados bienes y a conceder su uso o goce temporal, a plazo
forzoso, a una persona fisica o moral, obligandose ésta a pagar
como contraprestacion, que se liquidara en pagos parciales, segun
se convenga, una cantidad de dinero determinada o determinable,
que cubra el valor de adquisicion de los bienes, las cargas
financieras y los demas accesorios, y adoptar al vencimiento del
contrato alguna de las opciones terminales previstas en la ley

aplicable.

DECIMO OCTAVA.- Todos los actos que integran el proceso
comparten el objetivo final de éste (que consiste en la composicién
del litigio), tales actos también se encuentran orientados por la
finalidad que persigue cada una de estas etapas procesales.
Estas, ademds de su integracién teleolégica, tienen wuna
vinculacién cronoldgica, en cuanto que los actos que comprenden
se verifican progresivamente en el tiempo en plazos y términos
precisos, y ldgica, en razén de que se enlazan entre si como

presupuestos y consecuencias.

DECIMO NOVENA.- La garantia es una locucién que se refiere a
los contratos cuya finalidad es asegurar al acreedor el pago de su
crédito otorgando con ello, confianza en el deudor. Son pues,
necesariamente contratos accesorios. Se divide en garantia real y
garantia personal, dependiendo de la seguridad emanada de los
bienes, en el primer caso, o de las personas, en el segundo.
Surgen como una expresiéon de la responsabilidad del deudor en el

cumplimiento de sus obligaciones.
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VIGESIMA.- Esta garantia contractual se da mediante la fianza,
prenda e hipoteca, antiguamente también existia la anticresis.
Histéricamente surgen primero las garantias personales. Estas
aseguran el cumplimiento de la obligacion mediante la creacién de
una pluralidad de deudores, disminuyendo, con ello, el riesgo que
corre el acreedor de no ser pagado; la fianza es el contrato

regulado por el Codigo Civil que responde a esta necesidad.

VIGESIMO PRIMERA.- En algunos casos esta garantia personal no
surge de terceros, sino a través de contratos innominados como
podria ser un contrato de indemnizacién, con los que se cumple la
finalidad de otorgar al acreedor una mayor seguridad sin que sea

necesario afectar el patrimonio del deudor.

VIGESIMO SEGUNDA.- De esta forma las garantias reales gravan
un bien del patrimonio del deudor dotando al acreedor de un
derecho real sobre el mismo de tal manera que, en casos de
incumplimiento, pueda obtener el pago de su crédito del producto
de la venta Estas garantias reales se dan con la hipoteca y la
prenda. En estos casos, pues, el acreedor tiene dos acciones para
el cobro de su crédito: la acciéon hipotecaria o prendaria, por un
lado, que recae sobre el bien gravado en contra del poseedor o
detentador, y la accién personal en contra del deudor sobre todos

sus bienes.

VIGESIMO TERCERA.- Almoneda alude a la venta en publica
subasta. En consecuencia, podemos considerar que,
gramaticalmente hay una equivalencia de significacion entre

subasta y almoneda, asi como una relacién sumamente estrecha




167

con el remate que requiere la realizacion de la venta a través de la

subasta o0 almoneda.

VIGESIMO CUARTA.- Pueden utilizarse las expresiones trance y
almoneda. Trance equivale a embargo de los bienes del deudor, en
cuanto a remate, se relaciona, no con las medidas de apremio,
sino de manera estricta con el término de la subasta. Almoneda es
término que en el lenguaje corriente se aplica de preferencia a la

de objetos muebles.

VIGESIMO QUINTA.- Después del avaluo, la siguiente etapa en el
proceso de remate, esta constituida por la convocatoria a publica
subasta, a fin de llamar a los posibles postores, interesados en la
adquisicion de los bienes embargados que se someteran a la

correspondiente venta judicial.

VIGESIMO SEXTA.- Debe establecerse en el bien gque se saca a
remate, el precio fijado en el avaluo, el monto de la postura legal,
el Juzgado en el que se llevara a cabo el remate, el expediente en
que se tramita el procedimiento de ejecucion, la fecha sefialada

para el remate o pablica subasta.

VIGESIMO SEPTIMA.- Aprobado el remate, por auto firme el juez
ordena el otorgamiento de la escritura de adjudicacién y la entrega
de los bienes al comprador pero, en esa misma resoluciéon ordena
al comprador que consigne, ya sea ante el propio juez o ante el
notario que va a autorizar la escritura respectiva, el precio del

remate.
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VIGESIMO OCTAVA.- Una vez que la sentencia interlocutoria de
aprobacién de remate, ha causado ejecutoria, se ordenara la
designacion de notario publico, para que tire la escritura
correspondiente o sea, la de nuevo adjudicatario del bien

inmueble.

VIGESIMO NOVENA.- Una vez hecho lo anterior, en caso de
encontrarse ocupado el inmueble se procedera a su lanzamiento.
autorizando al C, Secretario Actuario, el uso de la fuerza publica

y rompimiento de cerraduras.
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