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INTRODUCCION

El término preclusivo que establece el codigo de Procedimientos Civiles

del Estado de Guanajuato, es violatorio del Derecho de Propiedad.

El caso es que cuando se presenta el hecho de que en un proceso se
embargan bienes de tercero; la parte afectada, tiene dos opciones, acudir al
Juicio de Amparo o promover la oposicion de terceros en la via procesal, sin
embargo, este procedimiento determina que, el plazo para promover dicha
terceria es de nueve dias contados a partir del momento en que tuvo

conocimiento del acto juridico procesal.

La realidad, es que técnicamente, un precepto procesal limita de manera
tajante el derecho de propiedad, que de ninguna manera puede ni debe ser
limitado por una ley procesal, ya que de no comparecer a juicio estariamos
frente a la pérdida de la propiedad.

Se justifica el presente estudio en el hecho de que el Derecho de
propiedad, esta regulado por la ley sustantiva, y la limitacidbn puesta, se
encuentra en una ley adjetiva, que estimo, deberd ser estudiada a ka luz de la

legalidad y determinar en todo caso, su constitucionalidad.

CONTENIDO.

Desglosando asi nuestro tema en cinco capitulos a seguir:

El primer capitulo abarca los siguientes temas: La unidad fundamental
del proceso, la clasificacién del derecho procesal, etapas del proceso, asi como
una descripcion de cada una de ellas como son: demanda, contestacion, el
término probatorio, alegatos y sentencia y por ultimo la estructura formal de la

sentencia.



En nuestro segundo captulo se sefala lo que es el Juicio Ordinario Civil,
su regulacion procesal, los juicios especiales, que son los juicios ejecutivos, y

el concepto de titulo ejecutivo.

En el tercer capitulo se analizan la Naturaleza y caracteristicas del juicio
ejecutivo, su procedencia, el embargo y las partes que lo integran, las
providencias precautorias, casos y personas contra quien proceden, se hablara
también respecto a las diversas formas de ejecucion, y en si sobre la ejecucién

de las sentencias.

En el capitulo cuarto se llevara a cabo el analisis de uno de los temas
esenciales de este trabajo como es la garantia de propiedad, asi también se
dara una definicion de lo que es la propiedad privada y las consideraciones de
esta como derecho publico subjetivo desde el punto de vista de las garantias
individuales, se trataran las imitaciones constitucionales a la propiedad privada
como garantia individual, los derechos reales en particular, los medios de
adquirir la propiedad, y de manera mas concreta las formas de adquisicion de

la propiedad de cosas muebles.

En nuestro quinto y dltimo captulo se hace una descripcion de lo que son las
tercerias, sus distintas clases, como se tramitan, asi también se citara
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto a

tercerias y por ultimos se hablara de la regulacion procesal de las tercerias.



CAPITULO PRIMERO

1.1 LA UNIDAD FUNDAMENTAL DEL PROCESO.

Todo estudio sobre cualquier rama del derecho procesal debe partir de una premisa
basica, sobre la cual existe un consenso entre los autores, a saber: la unidad esencial del

derecho procesal.

Esta unidad se expresa, en primer término, a través de los conceptos basicos o
fundamentales que toda disciplina procesal utiliza, y a los que el procesalista argentino Podetti
denominé la "trilogia estructural de la ciencia del proceso”; 1) es decir, los conceptos de
jurisdiccién, proceso y accion. Todas las ramas del derecho procesal parten de la existencia de
estos conceptos: la jurisdiccion como la funcibn que ejerce a o6rganos del Estados
independientes o autdbnomos para conocer y resolver, a través del proceso, los litigios que
planteen las partes, y, en su caso, para ordenar que se ejecutd lo resuelto o juzgado; 2) del
proceso como conjunto de actos y hechos juridicos a través del cual dichos érganos dirigen y
deciden los litigios, y 3) de la accion como el derecho que se confiere a las personas para
promover un proceso ante los, drganos jurisdiccionales, para obtener una resolucién sobre
drganos jurisdiccionales, para obtener una resolucion sobre una pretension litigiosa y lograr, su

caso, la ejecucién forzosa de lo juzgado.

Dicha unidad esencial se manifiesta, también, en el hecho de que todo proceso,
cualquiera que sea el tipo de conflicto (civil, penal, laboral, etcétera) que resuelva, tiene una
estructura esencialmente igual. "Todo proceso sostiene con razén Alcala-Zamora, arranca de
un presupuesto (litigio), se desenvuelve a lo largo de un recorrido (procedimiento) y persigue

. . . .z o (1
alcanzar una meta (sentencia), de la que cabe derive un complemento (ejecucion). W

Si el proceso es un instrumento estatal para solucionar conflictos, es légico que todo
proceso tenga como antecedente y contenido un litigio. De igual forma, todo proceso se
desenvuelve a través de una serie de actos y hechos procesales, los cuales tienen una
realizacion formal, espacial y temporal, y que constituyen el procedimiento. Y, por Gltimo, todo
proceso tiene por objeto llegar a una sentencia que resuelva el conflicto, la cual es susceptible
de ser realizada coactivamente, en caso de no ser cumplida voluntariamente por la parte
condenada. De este modo, litigio, procedimiento, sentencia y, eventualmente, ejecucioén, se

manifiestan en todo tipo de proceso. @

1 Alcal&Zamora y Castillo, Niceto, "La teoria general del proceso y la ensefianza del derecho procesal”, en Estudios de teoria
general e historia del proceso (1945-1972), t. 1, México, UNAM, 1974, p. 571.

2 idem.



La estructura esencialmente igual del proceso se manifiesta, también, en el caracter
dialéctico de éste. El proceso no es un artificio creado mediante la elucubracion meramente
tedrica, sino el producto de la asimilacion en el derecho de la experiencia social, que se
desarrolla en forma dialéctica. El caracter contradictorio de las pretensiones litigiosas impone al
proceso una estructura dialéctica en la cual la pretension de la parte actora constituye la tesis;
la excepcién de la demandada, la antitesis, y la sentencia del juzgador (que debe considerar
las afirmaciones, las pruebas y los alegatos formulados por las partes en el proceso) viene a

ser la sintesis. ©

En conclusion, podemos afirmar que existe una unidad esencial del derecho procesal,
la cual se sustenta en los tres conceptos fundamentales de la ciencia del proceso y en la propia

estructura esencialmente igual del proceso.

Expresa claramente esta concepcion unitaria del derecho procesal cuando define a
esta disciplina como la ciencia que "estudia el conjunto de normas juridicas que regulan el
proceso por cuyo medio el Estado, ejercitando la funcién jurisdiccional, asegura, declara y

realiza el derecho”. ¥

Es claro que aqui la expresiéon "derecho procesal" se utiliza con el significado de
"ciencia juridica procesal" y no en el sentido de "derecho procesal objetivo" o conjunto de
normas juridicas que regulan el proceso, conjunto de normas que constituye, precisamente, el
objeto de estudio de la primera. Este doble significado de la expresion "derecho procesal" como
ciencia o disciplina de estudio, asi como de conjunto de normas estudiado por dicha disciplina
propicia algunas confusiones que conviene evitar, aunque en ocasiones esto resulte dificil si se
toma en cuenta el paralelismo légico entre dichos significados. En esta obra procuraremos

utilizar la expresién "derecho procesal" preferentemente con el primer significado.

La definicion de Eduardo B. Carlos antes mencionada comprende a todo el derecho
procesal como disciplina de estudio. En ella se incluyen todas las ramas de la ciencia juridica
gue estudian los diversos procesos. Sin embargo, con el objeto de sistematizar los estudios
procesales, conviene distinguir, por un lado, una parte general del derecho procesal que se
denomina "teoria general del proceso" y esta constituida, al decir de Alcalda Zamora, por la
exposicién de los conceptos, instituciones y principios comunes a las distintas ramas del
enjuiciamiento; ®) y, por el otro, las partes o ramas especiales del derecho procesal que se

dedican al estudio especifico de cada uno de los procesos.

3 Cfr. Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1958 (3a. ed.), p. 181;
Calamandrei, Piero, Proceso y democracia, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, pp. 150-151.
4 idem.

5 Alcal&Zamora, op. cit. supra nota 2. p. 533.



1.2 CLASIFICACION DEL DERECHO PROCESAL:

Las partes o ramas especiales del derecho procesal suelen ser clasificadas en funcion
del tipo de proceso que estudian. Si la concepcion unitaria del derecho procesal permite, por un
lado, la elaboracion sistematica de una parte general la "teoria general" del proceso, por el otro
no impide, sino que propicia, el reconocimiento y estudio de las caracteristicas y modalidades

propias de cada proceso, a través de cada una de sus ramas especiales.

Es conveniente no confundir la unidad esencial del derecho procesal con su identidad
total. No es posible afirmar esta identidad total, pues ello implicaria desconocer las
modalidades y caracteristicas de cada proceso. En cambio, si se sostiene la unidad esencial,
conceptual y estructural, del derecho procesal, es posible reconocer la diversidad de los
procesos, la cual se debe, sobre todo, a que la diversa naturaleza de las normas juridicas

sustantivas aplicadas a través de los procesos, impone a éstos determinadas caracteristicas.

De esta manera, el principio de la libertad de estipulaciones, llamado también de la
autonomia de la voluntad, el cual generalmente rige las normas del derecho privado, influye en
el proceso destinado a la aplicacion de dichas normas y se traduce en el principio dispositivo.
Asi, el proceso civil y el proceso mercantil, a través de los cuales se aplican las normas de los
derechos civil y mercantil en ambos casos, de naturaleza privada, tiene, como caracteristica
fundamental, el estar regidos por el principio dispositivo. ®

Tradicionalmente, éste principio de disposicién se ha entendido como aquel que
permite a las partes. Disponer del proceso monopolizando su iniciativa e impulso, asi como
fijlando su objeto, y disponer del derecho sustancial controvertido. En la doctrina procesal se ha
pretendido distinguir entre dispositividad del proceso y disponibilidad del derecho sustancial
controvertido, pero resulta claro que aquélla no es sino una consecuencia de esta y que ambas
nociones, en cierta medida, se implican. Sin el poder de disposicién de las partes sobre el
derecho material controvertido, no podria haber, I6gicamente, dispositividad sobre los actos del
proceso. @

Anteriormente, el principio dispositivo contribuyé a formar la idea de que el proceso era
"obra exclusivamente de las partes". Radbruch sostenia que este principio "expresion procesal
de la concepcién juridica individualista" convertia al proceso en "un libre juego de fuerzas entre
las partes contendientes, como si los litigantes fuesen dos jugadores de ajedrez de fuerzas
equilibradas, dos adversarios ingeniosos, guiados por un egoismo bien entendido, situados
ambos en un plano de igualdad y que no necesitan para nada de la ayuda del juez". Sin
embargo, dicho principio dispositivo ha sufrido una evolucién posterior, como veremos al

estudiar los dive rsos sistemas procesales.

6 op. cit supra prf. 3, p. 4
7 Cfr. Couture, op. cit. supra nota 3, p. 186, nota 32.



Los demas procesos, diversos al civil y al mercantil, se hallan regidos por otros
principios. Asi, por ejemplo, los procesos laboral y agrario se orientan, como sefiala Fix-
Zamudio, por el principio de justicia social, el cual procura la proteccion juridica de los seres
econdémicamente débiles, para tratar de lograr un equilibrio efectivo entre los diferentes grupos

o clases sociales.

Por Gltimo, los procesos penal, administrativo y constitucional se adecuan al principio
publicistico, conforme al cual corresponde al juez y no a las partes, "la afirmacion de los hechos
trascendentes, asi como [la objecidn de] las pruebas en juicio o [la manera de] obtenerlas, con
la consiguiente intervencion de un drgano del Estado...de caracter imparcial, para regular el

desarrollo de la controversia en vista del interés publico en su composicion”.

El proceso familiar también suele ubicarse dentro de este grupo de procesos en el que
rige el principio publicistico, pues el juzgador familiar (tomando en cuenta, la importancia de los
fines ético-sociales que se atribuyen a la familia) se le han otorgado mayores poderes de
conduccién del proceso y los derechos derivados del status familiar generalmente son
irrenunciables. Las controversias familiares, a diferencia de las civiles patrimoniales, no son
susceptibles de someterse al juicio arbitral. En la practica procesal mexicana, sin embargo, el

proceso familiar, aunque ya ha comenzado a separarse del civil.

1.3 ETAPAS DEL PROCESO.

El recorrido o procedimiento a través del cual se desarrolla el proceso, se va
concretando en una sucesion de actos y hechos que tienen una triple vinculacién entre si:
cronolégica, en cuanto que tales actos se verifican progresivamente durante determinado
tiempo; I6gica, en razén de que se relacionan entre si como presupuestos y consecuencias, y

- , . . 8
teleoldgica pues se enlazan en razén del fin que persiguen. @

Tomando en cuenta esta triple vinculacién es posible detectar diversas etapas en el
desarrollo del proceso. Este no se realiza en un solo momento, sino a través de diversos actos
gue se desarrollan sucesivamente por etapas, aunque ocasionalmente dichos actos puedan

concentrarse.

Desde un punto de vista teleoldgico, si bien todos los actos que integran el proceso
comparten el objeto final de este que consiste en la composicion del litigio, tales actos también
se encuentran orientados por la finalidad inmediata que persigue cada una de las etapas en las

gue se desarrolla el proceso.

8 Cfr. Op cit. supra no ta 11, pag 6



Asimismo, desde un punto de vista légico, la decision con la cual al juez resuelve el
litigio y concluye el proceso —la sentencia—, presupone necesariamente la realizacién de una
serie de etapas anteriores, a través de las cuales el juzgador esta en condiciones de conocer
las pretensiones de las partes y de cerciorarse de la veracidad de los hechos afirmados por
éstas, para poder llegar a tomar dicha decision sobre el conflicto sometido a proceso. Por
ultimo desde un punto de vista cronolégico los actos procesales se pueden agrupar en etapas
procesales, que tienen realizacion en plazos Y términos precisos. A continuacién se explican

brevemente cada una de las etapas procesales.
1.3.1 Etapa preliminar.

En primer término, puede haber eventualmente una etapa preliminar o previa a la
iniciacién del proceso civil. El contenido de esta etapa preliminar puede ser la realizacién de: 1)
medios preparatorios del proceso, cuando se petenda despejar alguna duda, remover un
obstaculo o subsanar una deficiencia antes de iniciar un proceso; © 2) medidas cautelares,
cuando se trate de asegurar con anticipacion las condiciones necesarias para la ejecucion de la
eventual sentencia definitiva, o 3) medios provocatorios, cuando los actos preliminares tiendan,
precisamente, a provocar la demanda. En los siguientes apartados se explicaran, con mayor

detalle, las diversas clases de actos que pueden integrar la etapa preliminar.

Con relacion a los medios preparatorios del proceso, conviene sefialar por una parte,
los medios preparatorios del juicio en general, y por la otra, los medios preparatorios del juicio

ejecutivo.

En términos generales, la primera clase de medios preparatorios puede promoverse
con el objeto de lograr: la confesion del futuro demandado acerca de algtn hecho relativo a su
personalidad o a la calidad de su posesion o tenencia; la exhibicion de alguna cosa mueble o
algun documento; o el examen anticipado de testigos, "cuando éstos sean de edad avanzada o
se hallen en peligro inminente de perder la vida, o pr6ximos a ausentarse a un lugar con el cual
sean tardias o dificiles las comunicaciones" y no pueda aln ejercerse la accién o bien la
declaraciéon de los citados testigos sea necesaria "para probar alguna excepcion”. Al
promoverse la medida preparatoria debe de expresarse el motivo por el que se solicita y el
litigio que se trata de plantear o que se teme. Cerciorado el juez de estos extremos, debe

decretar la medida con audiencia de la contraparte.

9 Alcal&zZamoray Castillo, Niceto, "En torno a la nocién de proceso preliminar”, en op. cit,. Supra nota 2,t,l, p. 465.



El juicio ejecutivo civil puede prepararse promoviendo la confesion judicial de deuda
liquida y exigible (arts. 201 y 202 del Codigo de Procedimientos Civiles para Distrito Federal), el
reconocimiento judicial o notarial de documento privado que contenga deuda liquida y exigible
(art. 455 del CdAdigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato) o la liquidacion,
por medio de un incidente previo, de la cantidad —hasta entonces liquida— de una deuda
contenida en instrumento publico o privado reconocido judicialmente art. 458 del CdAdigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

1.3.2 Medidas cautelares.

Para Calamandrei, la providencia cautelar nace de la relaciéon entre dos términos: por
una parte, de la necesidad de que, para ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo; y, por
otra parte, de la falta de aptitud del proceso ordinario para crear, sin retardo, la providencia
definitiva. El citado procesalista italiano define la providencia cautelar como la "anticipacion
provisoria de ciertos efectos de la providencia definitiva, encaminada a prevenir el dafio que

podria derivar el retardo de la misma". (10)

Brisefio Sierra aclara, con razén, que la medida cautelar no busca la posibilidad de
hacer efectiva una sentencia cuyo contenido se ignora cuando aquélla se dicta, sino que
"busca evitar que no se pueda hacer efectiva por ciertas razones o hechos que la medida
elimina. No busca ejecutar la condena, sino que tiende a eliminar un obstaculo, cierto o

presunto, para hacerla efectiva". @)

Fix Zamudio sefiala los siguientes elementos comunes en las medidas cautelares: 1) su
provisionalidad o provisoriedad, en cuanto que tales medidas, decretadas antes o durante un

proceso principal, s6lo duran hasta la conclusion de éste;

2) su instrumentalidad o accesoriedad, en cuanto que no constituyen un fin en si
mismas, sino que nacen al servicio de un proceso principal; 3) su sumariedad, o celeridad en
cuanto que, por su misma finalidad, deben tramitarse y dictarse en plazos muy breves, y 4) su
flexibilidad, en razén de que pueden modificarse cuando varien las circunstancias sobre las

que se apoyan.

Las medidas cautelares suelen clasificarse en: 1) personales o reales, segun recaigan
sobre personas o bienes; 2) conservativas o innovativas, segun tiendan a mantener o modificar

el estado de cosas anterior al proceso principal y;

10 Calamandrei, Piero, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, p 45.
11 Brisefio Sierra, Humberto, Derecho procesal, vol. IV, México, Cardenas Editor y distribuidor, 1970, p 293.



3) nominadas o innominadas, segun signifiquen una medida especifica que el juzgador
puede decretar o un poder genérico del juzgador para decretar las medidas pertinentes con el
fin de asegurar las condiciones necesarias para la ejecucién de la futura y probable sentencia

del proceso principal.

Las medidas cautelares se pueden decretar antes o durante el proceso principal. Sélo
en el primer caso constituiran una fase preliminar. Pero en ninguno de los dos casos la
tramitacion de la medida cautelar tiene incidencia sobre el proceso principal o afecta su
desarrollo. Esto es lo que denomina Brisefio Sierra el caracter accidental de las medidas
cautelares. Para este autor, "la pretension de la medida cautelar no impide, no prolonga ni
interrumpe el procedimiento principal. Esta medida debe seguirse por separado, lo que no
obsta para que en su dia lo actuado caiga, acceda al procedimiento principal. Este acceder,

este caer en el procedimiento conexo, es lo que origina el caracter accidental".

En principio, el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuatoregula
como "providencia precautoria” una medida cautelar de caracter real, el secuestro provisional
de bienes. El secuestro provisional es un embargo de bienes del futuro demandado, el cual se
decreta cuando haya temor fundado de que éste los oculte o dilapide (art. 401 y 404 del Codigo

de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

Quien solicite alguna de las mencionadas "providencias precautorias", debe acreditar el
derecho o la apariencia de su existencia (fumus boni iuris), asi como el peligro de perderlo en
caso de demora (periculum in mora), en los términos previstos por el articulo 391 del Cadigo
de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato) . También se exige el otorgamiento
de una garantia suficiente para responder de los dafios y perjuicios si no se entabla la
demanda, en el caso del arraigo, o porque se revoque la providencia o el demandado sea
absuelto, en el caso del secuestro provisional de bienes (arts. 403 y 405 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). Estas providencias = decretan sin
audiencia de la contraparte, aunque ésta puede formular su oposicion después de decretada la
medida (art. 392 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). Cuando
la providencia haya sido solicitada antes de iniciarse € proceso, el interesado debe presentar
su demanda a mas tardar cinco dias después de que la medida haya sido ejecutada art. 413

del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

Es necesario aclarar que las mencionadas "providencias precautorias” no son las
Unicas medidas cautelares que el Coédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato prevé. Asi, se pueden mencionar, entre otras, las siguientes medidas cautelares
personales: 1) la separacion de la persona que intente demandar o Presentar denuncia o
querella contra su conyuge (arts. 401 y 410 al 412 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Guanajuato), y 2) las medidas relativas a los menores incapacitados en el caso de la



separacion anterior (arts. 407 al 410 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

Guanajuato).

Entre las medidas cautelares reales se pueden enunciar, ademas del secuestro
provisional ya referido, las siguientes: 1) el otorgamiento de alimentos a menores incapacitados
en el divorcio voluntario (art. 697 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato); 2) el aseguramiento de bienes en el juicio sucesorio (arts. 565 al 569 del Cadigo
de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato); 3) el embargo provisional en el Juicio
ejecutivo (art. 442 del Cdadigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato); 4) la
expedicion y el registro de la cédula hipotecaria en los juicios especiales hipotecarios (arts.704

B y 704 C del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

1.3.3 Medios provocatorios.

Por ultimo, dentro de la etapa preliminar podemos encontrar los medios provocatorios a
juicio. Por medio de las diligencias preliminares de consignacion, el deudor puede entregar al
juzgador el ben adeudado, cuando su acreedor rehusé recibirlo y otorgarle el documento
justificativo de pago, o sea persona incierta o incapaz de recibir dicho bien. Estas diligencias

también proceden cuando el acreedor sea persona cierta, pero sus derechos sean dudosos.

Una vez notificada la consignacién al acreedor, éste puede asumir dos actitudes:
presentarse a recibir el bien consignado, dando por cumplida la obligacién y extinguiendo el
adeudo, 0 bien no presentarse o negarse a recibir dicho bien (articulos 755 d 761 del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). En este Ultimo caso, las diligencias
preliminares seguidas de la no comparecencia o recepcién del bien adeudado por parte del
acreedor, provocan o dan motivo a un juicio ordinario; en tanto éste se promueve y tramita, el
bien consignado queda en depésito de la persona designada por el juzgador. El deudor puede
hacer valer su consignacién no solo por via de accién, promoviendo el mencionado juicio de
liberacién de deuda, sino también por via de excepcién, pues en caso de que el acreedor le
demande el cumplimiento de la obligacién, podra oponer la excepciéon del pago hecho por

medio de la consignacion.

A partir de las reformas a la Ley Orgéanica de los Tribunales del Distrito Federal
publicadas en el Diario Oficial de la Federaciéon del 12 de enero de 1987, las diligencias
preliminares de consignacion deben promoverse ante la Oficina Central de Consignaciones,
gue se cred con motivo de dichas reformas, cuando el valor del bien o la cantidad que se
ofrezca exceda de ciento ochenta y dos veces el salario minimo diario general vigente en el

Distrito Federal.



Se ha considerado que la competencia de la Oficina mencionada sélo comprende
aqguellos casos en que se trate de "acreedores ciertos, conocidos y sin derechos dudosos”, por
lo que siguen siendo de la competencia de los érganos jurisdiccionales correspondientes, las
diligencias preliminares que se refieran a acreedores inciertos o de derechos dudosos. Resulta
obvio que también siguen siendo del conocimiento de los 6&rganos jurisdiccionales

competentes, las diligencias cuyo valor no exceda de la cantidad sefialada.

Por otro lado, la llamada accién de jactancia suele ser entendida como la facultad que
se otorga a quien se considere afectado por & ostentacion que otra persona haga —
atribuyéndose tener el caracter de su acreedora o ser el titular de derechos reales sobre bienes
poseidos por el primero—, para que pida al juez sefalar un plazo al jactancioso a fin de que
ejerza en juicio la accién que afirme tener, apercibiéndolo de que si no lo hace, precluird su

supuesto derecho y debera abstenerse de continuar la jactancia.

La accion de jactancia debe plantearse, tramitarse y resolverse, como toda accién, a
través de un proceso contencioso. No es suficiente que el supuesto afectado afirme ante el
Juez que ha habido jactancia de parte de otra persona, para que aquél sefiale a ésta, en forma
inmediata, un plazo para el ejercicio de sus derechos, sino que se requiere probar un juicio que

efectivamente ha habido jactancia publica.

Con anterioridad a las reformas al CPCDF publicadas en el Diario Oficial de la
Federacién del 10 de enero de 1986, la accidon de jactancia se encontraba expresamente
regulada por la fraccion | del articulo 32; pero esta fraccién fue derogada por dichas reformas.
Sin embargo, la llamada accién de jactancia tiene ahora su fundamento juridico en el amplio
concepto de la accion contenido en los articulos |, 2, y 3 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Estado de Guanajuato, modificado por las mismas reformas, y de acuerdo con el cual
"sélo puede iniciar un procedimiento judicial o intervenir en él, quien tenga interés en que la
autoridad judicial declare o constituya un derecho o imponga una condena y quien tenga el
interés contrario”. Con base en esta disposicion, el afectado por la jactancia puede promover
un juicio ordinario para que se condene al jactancioso a ejercer la accién o pretensién que
corresponda al supuesto derecho objeto de la jactancia, con el fin de que si no b hace se
declare precluida dicha accién o pretension, y se le aperciba para que no incurra de nuevo en

la jactancia. *?

1.3.4 Etapa expositiva.

La Primera etapa del proceso propiamente dicho es la postulatoria, expositiva,

polémica o introductoria de la instancia.

12 Cfr. Alcala-Zamora. Op. Cit. Supra nota 56, pp. 32y 33; t. I, p. 158.



Esta primera etapa tiene por objeto que las partes expongan sus pretensiones ante el
juez, asi como los hechos y preceptos juridicos en que se basen. Esta etapa se concreta en los
escritos de demanda y de contestaciébn de la demanda, del actor y del demandado
respectivamente. En esta etapa el juzgador debe resolver sobre la admisibilidad de la demanda
y ordenar el emplazamiento de la parte demandada. En caso de que el demandado, al
contestar la demanda, haga valer la reconvencion, deber4d emplazarse al actor para que la

conteste.

1.3.5 Etapa probatoria.

La segunda etapa del proceso es la probatoria o demostrativa, la cual tiene como finalidad que
las partes aporten los medios de prueba necesarios con el objeto de verificar los hechos

afirmados en la etapa expositiva.

La etapa de prueba se desarrolla fundamentalmente a través de los actos de
ofrecimiento o proposicién de los medios de prueba o rechazo, su preparacion y su practica,

ejecucion o desahogo.

1.3.6 Etapa conclusiva.

La tercera etapa es la conclusiva, y en ella las partes expresan sus alegatos o
conclusiones respecto de la actividad procesal precedente y el juzgador también expone sus
propias conclusiones en la sentencia, con la que pone término al proceso en su primera

instancia.

1.3.7 Etapa impugnativa.

Eventualmente puede presentarse una etapa posterior a la conclusiva, que inicie la
segunda instancia o el segundo grado de conocimiento, cuando una de las partes, o ambas,
impugnen la sentencia. Esta etapa impugnativa, de caracter eventual, tiene por objeto la
revisién de la legalidad del procedimiento de primera instancia o de la sentencia definitiva

dictada en ella.
1.3.8 Etapa ejecutiva.

Otra etapa también de caracter eventual es la de ejecucién procesal, la cual se
presenta cuando la parte que obtuvo sentencia de condena acorde a sus pretensiones, solicita

al juez que, como parte vencida no ha cumplido voluntariamente con lo ordenado en la

sentencia, tome las medidas necesarias para que esta sea realizada coactivamente.
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1.4 DEMANDA

La demanda tiene una importancia capital en el proceso civil. Si, como se ha visto, en
razén de predominio del principio dispositivo, el objeto del proceso va a ser fijada por las
partes, la demanda sirve a este fin, por lo que se refiere a la parte actora. La demanda es el
acto fundamental para iniciar el proceso y a través de ella el actor plantea al juez su version del

litigio, formulando concretamente sus pretensiones.

Por eso Kisch ha escrito que la demanda es un acto basico del proceso; es el acto mas
importante de la parte actora, como la sentencia es el acto fundamental del tribunal. La
demanda, sostiene el procesalista citado, es la peticion de sentencia; ésta es la resolucion

sobre aquélla.

Ambas son piedras fundamentales del procedimiento. La mayor parte de los restantes
actos procesales so6lo sirven para provocar la sentencia y, por lo mismo, para que se estime o

desestime la demanda.
CONCEPTO DE DEMANDA

La demanda es el acto procesal por el cual una persona, que se constituye por el
mismo en parte actora o demandante, inicia el ejercicio de la accién y formula su pretension

ante el érgano jurisdiccional.

La demanda es un acto procesal, porque precisamente con ella se va a iniciar la
constitucion de la relacion juridica procesal; con ella nace el proceso. Pero también con la
demanda se va a iniciar el ejercicio de la accién, ejercicio que continda a lo largo del desarrollo
del proceso. En ejercicio de la accién, el actor presenta su demanda; pero también en ejercicio
de la accion, el actor ofrece y aporta sus pruebas, formula sus alegatos, interpone medios de
impugnacion, etcétera. En la demanda la parte actora formula su pretensién, es decir, su
reclamacion concreta frente a la parte demandada, que puede consistir en un dar, hacer o no

@3 es la

hacer, en relaciéon con un determinado bien juridico. “La pretensién —escribe Couture-
afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y, por supuesto, la aspiracion
concreta de que ésta se haga efectiva. En otras palabras: la auto atribucién de un derecho por
parte de un sujeto que invocandolo pide concretamente que se haga efectiva a su respecto la
tutela juridica”. @9 para Jaime Guasp, “la pretensién procesal, por su estructura, es una
declaracion de voluntad por la cual una persona reclama de otra, ante un tercero supraordinado
a ambas, un bien de la vida, formulando en torno al mismo una peticién fundada, esto es,

acotada o delimitada, segun los acaecimientos de hecho que expresamente se sefialen”.

13 Couture, op. It. Supra nota 3, p. 72.
14 idem.
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Conviene distinguir con claridad entre accion, como facultad o poder que tienen las
personas para provocar la actividad de los 6rganos jurisdiccionales a fin de que resuelvan
sobre una pretension litigiosa, pretensién, o reclamacion especifica que el demandante formula
contra el demandado, y demanda, que e el acto concreto con el que el actor inicia el ejercicio
de la accién y expresa su pretensién o reclamacién contra el demandado. Guasp resume esta
distinciéon en los siguientes términos: Concedido por el Estado el poder de acudir a los
tribunales de justicia para formular pretensiones (derecho de accion), el particular puede
reclamar cualquier bien de la vida, frente a otro sujeto distinto, de un 6rgano jurisdiccional
(pretensién procesal), iniciando para ello, mediante un acto especifico (demanda), el

correspondiente proceso, el cual tendrd como objeto aquella pretension”.

El acto procesal de la demanda puede ser expresado por escrito 0 de manera verbal,
es decir, por comparecencia ante el érgano jurisdiccional. En materia procesal civil distrital, la
demanda puede presentarse por escrito o por comparecencia, cuando se trate de juicios de
minima cuantia ente los juzgados mixtos de paz (articulos 7° y 20, fraccion I, del titulo especial
de la justicia de paz del CPCDF y sus correlativos articulos 416 al 440 del Codigo de
procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato), o bien sobre algunas controversias
familiares ante los juzgados de lo familiar. En todos los demas casos, la demanda soélo podra

formularse por escrito y debera reunir los requisitos que se explicaran en el siguiente apartado.

1.4.1 REQUISITOS DE LA DEMANDA

El articulo 255 del CPCDF y su correlativo articulo 331 del Coédigo de procedimientos
Civiles para el Estado de Guanajuato) es el que sefala, en términos generales, los requisitos
que debe contener la demanda. Asi, de acuerdo con dicho precepto, toda contienda judicial

principiard por demanda, en la cual se expresaran:

- Tribunal ante el que se promueve, aqui toda demanda debe formularse ante un juez
competente. Para precisar cuél es el juez competente, deben tenerse en cuenta los diversos
criterios que determinan la competencia, materia, cuantia, grado, territorio, prevencién, turno,
etcétera, los cuales ya se estudiaron en el curso de teoria general del proceso. Este requisito
se cumple aludiendo al érgano jurisdiccional competente (C.Juez..., CC. Magistrados...), sin
referirse al nombre de la persona que ocupe ese cargo. Cuando se trate de demandas de la
competencia de los juzgados civiles, de lo familiar, del arrendamiento inmobiliario, de lo
concursal o de in matriculacién judicial, aquéllas deberan dirigirse al juez respectivo en turno y

presentarse en la Oficialia de Partes Comaun.

- Nombre del actor y casa que sefale para oir notificaciones
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La persona que asuma la posicion de parte actora o demandante y comparezca por su
propio derecho, debe tener capacidad procesal. Las personas sin capacidad procesal sélo
pueden comparecer a juicio a través de sus representantes legitimos. Las personas colectivas,
morales o juridicas también lo hacen por medio de sus érganos de representacion o de sus
apoderados. Las personas fisicas, con capacidad procesal, pueden comparecer a través de
mandatarios judiciales o procuradores, si asi lo desean. Aqui la representacion procesal es

voluntaria o convencional.

En todo caso, cuando una persona (parte material) comparece a través de un
representante, legal o convencional (parte formal), debe acompafiar a la demanda los

documentos que acrediten esa representacion.

Cuando se presenta el fenbmeno del litisconsorcio, en virtud de que dos o mas
personas ejerzan una misma pretension (litisconsorcio activo) u opongan la misma excepcion
(litisconsorcio pasivo), es necesario que nombren un solo mandatario judicial que las

represente a todas o bien que elijan de entre ellas mismas un representante comun.

Por otro lado, la casa que se sefiale para oir notificaciones debe estar ubicada en el
lugar del juicio. En caso de que el actor no designe casa para oir notificaciones, estas se haran

por boletin judicial, aun las que deben hacerse personalmente

1.4.2 Nombre del demandado y su domicilio.

Si de acuerdo con Brisefio Sierra, la accion es una instancia proyectiva, es decir, una
instancia que se dirige al juzgador y se proyecta a un tercero, que es el demandado, 19 gg
explicable que se exija que el actor Precise el nombre del demandado y su domicilio, con el
objeto de que se le haga saber de la existencia de la demanda y pueda contestarla. En virtud
del principio de contradiccién, el demandado debe necesariamente ser oido: audiatur et altera
pars. En caso de que el actor omita sefialar el domicilio del demandado, no se hara notificacion
alguna hasta que la omision se subsane (articulos 314 Y 315 péarrafo segundo del Cdodigo de

procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

Puede ocurrir que el actor ignore el domicilio del demandado o que éste sea una
persona incierta. En estos supuestos, la primera notificacion debera hacerse por edictos, que
se publicaran dos veces, en el periédico Oficial del Estado y dos veces seguidas en uno de los
periddicos locales de mayor circulacidon en el partido judicial (articulo 24 del Cédigo de

procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

15 Cfr. Brisefio Sierra, op. Cit. Supra nota 64, t Il, 1969, pp. 202-210.
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La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que no
basta la afirmacion del actor sobre la ignorancia del domicilio del demandado, para que el
emplazamiento se haga por edictos, si no que es indispensable que ese desconocimiento,
tanto del actor como de las personas de quien se pudiera obtener informacion, haga imposible

la localizacion del demandado.

En un precedente, la Tercera Sala ha sugerido como medio para probar que la
ignorancia del domicilio del demandado es general, la basqueda de la parte demandada, por
parte de la policia del lugar en que tuvo su (ltimo domicilio. Se recogié este criterio
jurisprudencial, al establecer que la notificacion por edictos procede cuando se trate personas

cuyo domicilio se ignora, “previo informe de la policia preventiva”.

1.4.3 Objeto u objetos que se reclamen con sus accesorios.

Aqui se debe precisar la pretension del actor: el dar, hacer o no hacer que re clame del
demandado, asi como el bien sobre el que recae la conducta pretendida pallares sefala que
"en la demanda debe determinarse el bien que se exige del demandado, de acuerdo con su
naturaleza especifica, los inmuebles por su ubicacién, superficie y linderos; los muebles por su
naturaleza especifica e identificAndolos en lo posible; los créditos, expresando el nhombre del

acreedor y del deudor, su cuantia, titulo del que procede, y asi sucesivamente". (18)

Es conveniente que el actor determine con precision cada una de las prestaciones que

reclame en su demanda.

1.4.4 Hechos en que el actor funde su peticién.

Estos hechos se deben numerar y narrar sucintamente, con claridad y precision, de tal
manera que el demandado pueda preparar su contestacién a la demanda. Es necesario,
primero, seleccionar los hechos, de tal manera que los que se expongan en la demanda sean
sélo los que han dado motivo directamente al litigio y en los cuales el demandante intente
justificar su pretensién. Los hechos deben relatarse en forma numerada, comprendiendo un

solo hecho por cada nimero.

Esta exigencia tiene una doble finalidad: primero, que el demandado pueda referirse en
forma individualizada a cada uno de los hechos afirmados en la demanda, al contestarla (art.
338), y, segundo, que el propio actor, al ofrecer los medios de prueba que estime conducentes,
pueda relacionarlos de manera precisa con cada uno de los hechos que pretenda probar (art.

333) ambos articulos del Cédigo de Procedimientos. Civiles para el Estado de Guanajuato).

16 Pallares, Derecho procesal civil, México, Editorial Porrta, p. 347.
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De Pina y Castillo Larraflaga explican que la "claridad consiste en que pueda
entenderse exactamente la exposicién y si el hecho sobre el que estriba la demanda es
compuesto, es necesario expresarlos todos por el orden cronolégico en que ocurrieron. La
precisibn —agregan— contribuye a la claridad, al eludir las disertaciones inutiles y las palabras

. . . . . . 17
contrarias a la sencillez, sin que ello implique laconismo. @n

1.4.5 Fundamentos de derecho y clase de accién.

En la demanda se deben citar los preceptos legales o los principios juridicos aplicables.
De acuerdo con el articulo 331 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, entendido contrario sensu, en el proceso civil distrital rige el principio Jura novit
curia (el derecho es conocido y aplicado por el tribunal). Por lo que el derecho invocado por las
partes no vincula al juzgador, pudiendo éste tomar o no en cuenta dicho derecho, y aun, fundar

su resolucion en preceptos juridicos no afirmados por las partes.

Por otro lado, la exigencia de que se indique la "clase de accion", debe considerarse a
la luz de lo siguiente; "La accién procede en juicio, aun cuando no, se exprese su nhombre, con
tal de que se determine con claridad la clase de prestacién que se exija del demandado y el

titulo o causa de la accion.

Este requisito suele concretarse, en la practica procesal, citando los nimeros de los
articulos que se consideran aplicables al caso, tanto del Cddigo Civil en lo concerniente al
derecho material, como del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato en

lo referente a la regulacion procesal.

Aqui también puede invocarse la jurisprudencia del Pleno y de la Tercera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y de los Tribunales Colegiados de Circuito,
transcribiéndola y citando con precision el lugar y la compilacién en que se inserte, asi como

los precedentes en que se base (articulo 196 de la ley de Amparo).

1.4.6 Valor de lo demandado.

Este requisito se debe expresar, si del valor de lo demandado depende la competencia
del juez. Por regla, en materia civil, por su caracter fundamentalmente patrimonial, debe
considerarse esta exigencia para determinar la competencia por cuantia. Ademas de estos
requisitos que menciona el citado articulo 23 del digo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato, Becerra Bautista sefiala los tres siguientes, que aunque no se exigen

en forma explicita en dicho articulo, se hallan implicitos en el propio ordenamiento procesal.

17 De Pina, Rafael y José Castillo Larrafiaga, Instituciones de derecho procesal civil, México, edit porraa, 1966 (72 edic.), p 355.
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Via procesal, esta consiste en la indicacion de la clase de juicio ordinario, especial de

desahucio, hipotecario, ejecutivo, etcétera, que se trata de iniciar con la demanda.

1.4.7 Puntos petitorios.

Estos son, al decir del autor citado, la "sintesis de las peticiones que se hacen al juez
en relaciéon con la admisiéon de la demanda y con el tramite que debe seguirse para la
prosecucion del juicio". Razones ldgicas y practicas indican la necesidad de expresar, en forma

sintética, las peticiones concretas que se hacen al juzgador.

Por dltimo, es un uso forense de caracter formal cerrar el escrito de demanda con la
férmula "Protesto lo necesario”, equivalente al "juramento de mancuadra" espafiol, y que es

una declaracién jurada de litigar de buena fe. (18)

Pensamos que este Ultimo elemento es sélo un uso forense, que puede ser suprimido

sin que se afecte para nada la admisibilidad de la demanda.

1.4.8 DOCUMENTOS QUE SE DEBEN ACOMPANAR A LA DEMANDA.

Son de cuatro clases los documentos que se deben anexar a la demanda:

1.- Los que fundan la demanda, entendiéndose por tales "todos aquellos documentos
de los cuales emana el derecho que se invoca"; por ejemplo, el titulo de propiedad cuando se
trata de ejercer la "accion reivindicatoria" o los titulos que traen aparejada ejecucién en los

juicios ejecutivos, etcétera

2.- Los que justifican la demanda y que se refieren a los hechos expuestos en ella (arts.

332 del Codigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

3.- Los que acreditan, la personeria juridica de quien comparece a nombre de otro
como representante legal o convencional (art. 282 parrafo primero del Coédigo de

procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

4.- Las copias del escrito de demanda y documentos anexos, que servirdn para el
emplazamiento del demandado, y que pueden ser en papel comun, fotostatica o cualquiera
otra, siempre que sea legible (arts. 282 parrafo segundo y 283 del Cédigo de procedimientos

Civiles para el Estado de Guanajuato).

18 Cfr. Becerra Bautista, op. Cit. Supra nota 30, pp. 43-44.
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Conviene tener presente que, conforme al articulo 333 del Cddigo de procedimientos
Civiles para el Estado de Guanajuato), después de la demanda y la contestacion, no se
admitirdn ni al actor ni al demandado, respectivamente, otros doc umentos que no sean los que
se hallen en alguno de los casos siguientes: (1) ser de fecha posterior a dicho escrito; (2) ser
de fecha anterior pero respecto de los cuales, la parte que los presente asevere, protestando
decir verdad, no haber tenido antes conocimiento de su existencia, y (3)aquellos que no haya
sido posible adquirir con anterioridad, por causas no imputables a la parte interesada, y
siempre que haya hecho, en los escritos de demanda o contestacién a la demanda, la

designacidn del archivo o lugar en que se encuentren los originales.

Béasicamente, el escrito de demanda tiene cuatro grandes partes, a saber:

1.- El proemio, que contiene los datos de identificacion del juicio: tribunal ante el que se
promueve; el nombre del actor y la casa que sefiale para oir las notificaciones; el nombre del
demandado y su domicilio; la via procesal en la que se promueve; el objeto u objetos que se

reclamen con sus accesorios; y el valor de lo demandado.

2.- Los hechos, o parte en la que éstos se numeran y narran sucintamente con claridad

y precision.

3.- El derecho, en donde se indican los preceptos legales o principios juridicos que el

promoverte considere aplicables.

4.- Los puntos petitorios o petitum, que como ya quedo sefalado, es en parte donde se
sintetizan las peticiones concretas que se hacen al juzgador en relacién con la admisién de la

demanda y con el tramite que se propone para la prosecucion del juicio.

Estas cuatro partes, que integran la estructura formal de la demanda, tienen una doble

relacion légica con las etapas procesales y con la sentencia.

En lo que se refiere a las etapas procesales, podemos afirmar que la segunda etapa, la
probatoria, se va a referir fundamentalmente a los hechos, en tanto que la tercera, la de
alegatos, al derecho. En la etapa resolutiva se decidira sobre las peticiones de fondo, esto es,
si se condena o no al demandado a desocupar un bien; a pagar una cantidad de dinero o si se

declara la nulidad de un contrato, se disuelve el vinculo matrimonial, etcétera.

Como se estudié en el curso de Teoria General del Proceso, el preambulo de la
sentencia contiene los datos de identificacion del juicio; los resultados son el relato o la
descripcion del desarrollo concreto del juicio; los considerandos contienen los razonamientos

juridicos del tribunal, asi como la valoracién de las pruebas; y en los puntos resolutivos, o fallo,
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. . -z 1 .
se precisa en forma concreta el sentido de la resolucion. 9 Una vez que ha sido presentada la

demanda en el juzgado, el juez puede dictar su resolucion en tres sentidos:

El juez puede, en primer término, admitir la demanda en virtud de que considere que
redne los requisitos sefialados anteriormente y se ha hecho acompariar de los documentos y
copias necesarios, por lo que ordena el emplazamiento del demandado. Aqui el juicio sigue su
curso normal; la demanda ha sido admitida por ser eficaz. Esto no significa que el juez haya
aceptado como legitimas las pretensiones de fondo del actor; sélo ha resuelto sobre su
admisibilidad y no sobre su fundamentacion o dficiencia; esto deberd hacerlo hasta cuanto

dicte sentencia.

En segundo término el juez también puede, prevenir al demandante, cuando la
demanda sea obscura o irregular, para que la aclare, corrija o complete de acuerdo con el
articulo 334 del Cddigo de pocedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato; realizada la
aclaracién o correccion, el juez debera admitir la demanda. En la prevencién, que debe ser

hecha una sola vez verbalmente, el juez debe sefialar en concreto los defectos de la demanda.

Por ultimo el juez también puede desechar la demanda cuando considere que no retne
los requisitos legales y los defectos sean insubsanables; por ejemplo, que el juzgador sea
incompetente (art. 22 del Cédigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato), que

la demanda se entable por una via procesal inadecuada, etcétera.
1.4.9 EFECTOS DE LA DEMANDA.
Los efectos de la presentacion de la demanda son:

1.- interrumpir la Prescripcion si no lo esta por otros medios. El articulo 1168 del Cédigo
Civil exige que la demanda haya sido notificada para que se pueda interrumpir la prescripcion.
La Suprema Corte ha sostenido que basta con sélo la presentacién de la demanda para que

este efecto se produzca. (20)

2.- Sefialar el principio de la instancia. Con la presentacion de la demanda se inicia la
primera instancia. Aqui la palabra instancia se emplea para significar grado de conocimiento

dentro del proceso y no como promocién o gestion ante las autoridades

3.- Determinar el valor de las prestaciones exigidas, cuando no pueda referirse a otro

tiempo.

19 Cfr. Gémez Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, México, UNAM, (8a. ed.), pp. 320-321. Para el andlisis de la estructura
formal de la sentencia.

20 Cfr. Apéndice cit. Supra nota 82, tesis 223, pp. 641-642.1
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1.4.10 Emplazamiento.

Emplazar, en términos generales, significa conceder un plazo para la realizacion de
determinada actividad procesal. Citar, en cambio, es sefialar un término, es decir, un punto fijo
de tiempo, para la iniciacion de un acto procesal. Sin embargo, la palabra emplazamiento se

reserva generalmente para el acto procesal, ejecutado por el notificador (o actuario).

En virtud del cual el juzgador hace del conocimiento del demandado la existencia de
una demanda en su contra y del auto que h admitid, y le concede un plazo para que la
conteste.

En esto consiste el emplazamiento del demandado que, como puede observarse,

consta de dos elementos.

1.- Una notificacion, por medio de la cual se hace saber el demandado que se ha

presentado una demanda en su contra y que esta ha sido admitida por el juez, y

2.- Un emplazamiento en sentido estricto, el cual otorga al demandado un plazo para

gue conteste la demanda.

El emplazamiento del demandado constituye una de las "formalidades esenciales del
procedimiento" a que alude el articulo 14 constitucional, el cual establece la llamada "garantia
de audiencia" (art. 159, fraccion 1 de la Ley de Amparo). El derecho constitucional a la defensa
en juicio tiene como una manifestacion fundamental el derecho d conocimiento adecuado del

, . . - . 21
proceso, a través de un sistema eficaz de notificaciones. @D

Por esta razén, se ha revestido al emplazamiento de una serie de formalidades que
procuran garantizar el conocimiento del proceso por parte del demandado. En primer lugar,
salvo los casos en que el demandado sea persona incierta o se ignore su domicilio, en los que
procede la notificacion por edictos (art. 324 del Cédigo de procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato), a la que ya se ha hecho referencia, el emplazamiento del demandado
debe realizarse personalmente en su domicilio (art. 320 del Cédigo de procedimientos Civiles
para el Estado de Guanajuato). En caso de que en la primera blsqueda no se encuentre al

demandado en su domicilio, se le hara el emplazamiento por cedula.

La cédula es un documento en el cual se deben hacer constar la fecha y la hora en que
se entregue, el nombre y apellido del promovente, el juez o tribunal que manda practicar la
diligencia, la resolucion que se ordena notificar, asi como el nombre y apellido de la persona a

guien se entrega.

21 op. cit art. 337, p. 20.
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Este documento se debe entregar a los parientes, empleados o domésticos del
demandado o a cualquier otra persona que viva en el domicilio sefialado, después de que el
notificador se haya cerciorado de que ahi tiene su domicilio la persona que debe ser notificada.
Se exige que, en todo caso, el notificador exponga los medios por los cuales se haya
cerciorado de que ése es el domicilio del demandado. Junto con la cédula, se debe entregar
una copia simple de la demanda, debidamente cotejada y sellada, mas, en su caso, copias

simples de los documentos que el actor haya acompafado a la demanda.

La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que la
finalidad del emplazamiento consiste en "que la parte demandada tenga conocimiento real y
efectivo de la demanda que se endereza en su contra” Para que pueda ejercer su derecho de
defensa; 22a por esta razon ha exigido, por regla, que el emplazamiento se lleve a cabo en el
domicilio real del demandado y no en el convencional;, 22b que el notificador se cerciore "de
gue el demandado vive en la casa en que se practica el emplazamiento, haciendo constar esta
razéon en el acta de la diligencia..."; y que dicha razén contenga las circunstancias o motivos
que lo llevaron al convencimiento de que la persona por notificar, vivia en el lugar en que
practicé la diligencia"; 22c que la cédula de notificacion sea entregada precisamente a los
parientes o domeésticos del interesado o a cualquiera otra persona que viva en la casa; 22d vy,
finalmente, que el emplazamiento se lleve a cabo con persona con plena capacidad de

ejercicio. 22e

El articulo 337 del Cédigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

sefiala los efectos del emplazamiento:

1.- Prevenir el juicio en favor del juez que lo hace; Este efecto se conecta con la
determinacion de la competencia, cuando haya varios jueces que tengan competencia en
relacion con un mismo asunto: entonces es competente el que primero haya realizado el

emplazamiento.

2.- Sujetar al emplazado a seguir el juicio ante el juez que lo emplaz6é siendo
competente al tiempo de la citacion, aunque después deje de serlo en relacion con el

demandado porque éste cambie de domicilio o por algin otro motivo legal.

3.- Imponer la carga de contestar la demanda al demandado ente el juez que lo

emplazo, dejando a salvo el derecho de promover la incompetencia;

22a Apéndice cit. Supra nota 82, p 404.

22b Semanar4io Judicial de la Federacion, t, CIX, p. 2149. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal: Anales de Jurisprudencia, t VIII, p 605; t. XXI, p 485; t LVIII, p. 17; t. LXXXIV, p73.22c Semanario
Judicial de la Federacion, t XCVI, p 800.

22d Ap éndice cit. Supra nota 82, p. 416.

22e Tesis 324 del Apéndice cit, supra nota 82, pp. 936-937.
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4.- Producir todas las consecuencias de la interpretacion judicial si por otros medios no

se hubiera constituido ya en mora el obligado; y

Rojina Villegas explica que en el Cédigo Civil de 1884 no regia el principio de que "el
dia interpela por el hombre" para las obligaciones a plazo y en dinero. De este modo, en las
obligaciones de pagar dinero, en las que no se hubieran estipulado réditos, el interés legal
moratorio se empezaba a contar no a partir del vencimiento del plazo (como deberia ser de
acuerdo al principio "el dia interpela por el hombre"), sino desde la interpelacion judicial,
realizada normalmente a través del emplazamiento. Sin embargo, el Cédigo Civil de 1928 ya no
contuvo esa derogacion de tal principio y éste debe regir para todas las obligaciones de dar a
plazo cierto y determinado, incluyendo las pecuniarias, de manera que el interés moratorio
debe originarse desde el momento del vencimiento del plazo y no de la interpelacion. En los
casos de créditos litigiosos el momento en que se debe empezar a contar el interés legal sera
el del emplazamiento. La regla general de que el plazo interpela por el hombre regira sélo, a

juicio de Rojina Villegas, en los casos de créditos no litigiosos. @3)

De acuerdo con la opinion de Rojina Villegas, el interés que pague el deudor moroso se
debe contar a partir de dos momentos distintos, segun el caso: si el deudor moroso paga de
manera voluntaria, el interés se debera contar a partir precisamente del vencimiento del plazo
de su obligacidén; en cambio, si el deudor moroso no paga voluntariamente, y el acreedor se ve
precisado a demandarlo, entonces, de acuerdo con el criterio de Rojina Villegas, el interés que
debera pagar el deudor moroso no se contara a partir del vencimiento del plazo de la
obligacion, sino desde el momento del emplazamiento. No Parece, sin embargo, justo ni
razonable este doble tratamiento al deudor moroso segun pague voluntariamente o tenga que

ser demandado.

De acuerdo con el articulo 328 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, las comunicaciones procesales realizadas en forma distinta a la prevista en los
articulos 312 a 327 del propio ordenamiento procesal, seran rulas; pero si la persona a quien
iba destinada la comunicacion procesal irregularmente realizada comparece en el juicio y se
muestra enterada de la resolucién objeto de la comunicacién procesal, ésta surtird desde
entonces sus efectos y se convalidara (art. 329 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Guanajuato).

La reclamacion de la nulidad del emplazamiento por defectos de forma debe tramitarse

en un incidente previo y especial pronunciamiento.

23 Rojina Villegas Rafael, compendio de derecho civil, teoria general de las obligaciones, 182 edicién, editorial Porrla, S.A,
México 1993, pp. 357-358.
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Es decir, en un incidente cuya tramitacién impide la continuacién del procedimiento, el
cual no podra reanudarse sino hasta que el propio juez resuelva obre la nulidad reclamada (art.

328 pérrafo segundo del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

Si en el juicio en el cual el emplazado irregularmente no comparece, el juez, a pesar de
este defecto, emite la sentencia definitiva, la parte afectada podra todavia reclamar la nulidad
del emplazamiento irregular y de los actos procesales subsecuentes, incluyendo la propia
sentencia definitiva a través de los siguientes medios de impugnacién: la apelacion art. 236 del
Cddigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, y el juicio de amparo indirecto

(art. 159, frac. | de la Ley de Amparo).

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha sostenido que la falta de
emplazamiento legal vicia el procedimiento y viola, en perjuicio del demandado, las garantias
previstas en los articulos 14 y 16 constitucionales. @) Asj mismo, ha considerado que cuando
se promueva el juicio de amparo indirecto porque una persona no ha sido oida en juicio por
falta de emplazamiento legal, no se requiere agotar previamente los medios de impugnacion
previstos en las leyes procesales locales; es decir, en este caso no es necesario promover
previamente el incidente de nulidad de actuaciones, la apelacién o la apelacién extraordinaria.
En estas condiciones, la parte afectada por el emplazamiento irregular puede optar por agotar
primero los medios de impugnacién previstos en las leyes procesales comunes o bien acudir

directamente al juicio de amparo. 23)

1.5 Contestacion.

De acuerdo con el, articulo 338 del Cédigo de procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, el demandado formulara la contestacién a la demanda en los términos prevenidos

para esta Ultima.

Esto significa que el escrito de contestacion a la demanda debe reunir los requisitos de
gue sean necesarios de acuerdo con su naturaleza, contemplados en los articulos 332 y 333
del Cédigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato todo ello de acuerdo como
lo marca el articulo 340 de este mismo ordenamiento. En tal virtud, también la estructura formal
del escrito de contestacion a la demanda se formara de 4 partes: proemio, hechos, derecho y

puntos petitorios.

24 Constitucién politica de los estados unidos mexicanos
25 Tesis 139, ibidem, p.416.
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De manera general, podemos decir que en el proemio el demandado debe indicar los
datos de identificacion del juicio: 1) el tribunal ante el que se promueve; 2) su nombre y la casa
qgue sefiale para oir notificaciones; 3) el nombre del demandante y 4) la actitud que asuma en

concreto frente a la demanda.

En la parte de los hechos, el demandado debe referirse a cada uno de los hechos
aducidos por el actor, confesandolos o negandolos y expresando los que ignore por no ser
propios. El silencio y las evasivas hacen que se tengan por confesados los hechos sobre los

gue no se suscite controversia.

Esta confesion ficta no opera cuando se trata de conflictos que afectan las relaciones
familiares o el estado civil de las personas, cuestiones de arrendamiento de fincas urbanas
para habitacion, cuando el demandado sea el inquilino, y en los casos en que el

emplazamiento se haya hecho por edictos.

El demandado, ademads, puede afirmar hechos distintos a los alegados por el actor y en

este caso también debera enumerarlos y narrarlos sucintamente, con claridad y precision.

En la parte del derecho, el demandado debe expresar si objeta o acepta la aplicabilidad
de los preceptos juridicos mencionados por el actor y, en su caso sefialar las normas juridicas
gue, a su juicio, sean aplicables. Por dtimo, también debe exponer en forma resumida en los

llamados puntos petitorios, las peticiones concretas que formula al juzgador.

1.5.1 Allanamiento.

Como se estudié en el curso de Teoria General del Proceso, el allanamiento es una
conducta auto compositiva propia del demandado, en virtud de la cual éste se somete a las

pretensiones del actor. El demandado se allana cuando acepta las pretensiones del actor.

Brisefio Sierra explica que el allanamiento es una "figura doblemente interesante,
primero porque implica un instar... sin resistencia procesal ni sustantiva; y después, porque,

siendo un acto procesal, tiende a dar muerte al proceso".

El articulo 354 del Cddigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato
prescribe: "Cuando el demandado se allane a la demanda en todas sus partes o manifestando
el actor su conformidad con la contestacion de ella se citara para sentencia". Esto significa que
cuando el demandado se allana, al someterse a las pretensiones del actor, no es necesario
realizar las etapas probatorias y de alegatos, por lo cual el juez debe "citar para sentencia", es
decir, pasar directamente a la etapa resolutiva. Debe advertirse que de acuerdo con el articulo
trascrito, no sélo el demandado se puede allanar a la demanda, sino que también el actor

puede hacerlo a la contestacién a la misma.
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El propio Brisefio Sierra precisa que la decision que el juez dicte como consecuencia
del allanamiento no es en sentido estricto una sentencia, una decision sobre pretensiones
litigiosas, aunque tenga la forma de sentencia; "sino una homologacién de la actitud

compositiva" de la parte que se haya allanado. (26)

La adicion exige, por tanto, que cuando se trate de juicios de divorcio el allanamiento
sea ratificado ante el juez que esté conociendo del asunto. Esta ratificacion, sin embargo, no
debe implicar una renuncia a derechos indisponibles del conyuge demandado, ni de los hijos

(los alimentos, por ejemplo).

Por lo demas, la limitacién de la exigencia de ratificacion a los juicios de divorcio, no
debe tener como consecuencia que en los demas juicios que afecten a la familia y el estado

civil, el allanamiento traiga consigo la renuncia de derechos indisponibles.

El allanamiento implica necesariamente que el demandado compareci6 ante el juez, es
decir, que no incurrié en rebeldia. Quiza los autores de la adicidn quisieron aludir mas bien a
que el silencio y las evasivas del demandado en su contestacion, cuando se trate, entre otros
casos, de juicios familiares y del estado civil, no produciran una confesion ficta, sino que haran
presumir una respuesta negativa. Es probable que los autores de la adicion hayan querido
referirse a este Ultimo precepto para indicar que, en todo caso, el allanamiento debe ser

expreso y claro, y no derivarse de "silencios y evasivas".

1.5.2 Confesién.

Como actitud del demandado frente a la demanda, la confesién es la admisién de que

determinados hechos afirmados por el actor en su demanda, son ciertos.

La confesion, en rigor, sélo puede referirse a los hechos; la determinacién del derecho
corresponde al juzgador. Las partes no pueden "confesar" el derecho. Solo se confiesan los

hechos.

Cuando el demandado admite que los hechos afirmados por el actor en su demanda
son ciertos, puede, sin embargo, discutir la aplicabilidad d los preceptos juridicos. En este
caso, si bien no es necesaria la etapa probatoria, pues los hechos han sido confesados y no
requieren de otro medio de prueba, si es precisa la etapa de alegatos, con el objeto de que las

partes discutan la aplicabilidad y el alcance de los preceptos juridicos.

26 Ididem, p 623.
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Por esta razén, el articulo 350 del Cédigo de procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato establece que si las cuestiones controvertidas fueren puramente de derecho y no
de hecho, se dtara a una audiencia de alegatos, en la cual éstos podran presentarse por
escrito. En realidad, la audiencia de alegatos tiene sentido cuando éstos se deben formular
oralmente; pero si se pueden presentar por escrito, bastaria con que se autorizara al juez a fijar

un plazo dentro del cual las partes deban presentar sus escritos de alegatos.

En la doctrina procesal se considera al reconocimiento como la "admisién y la
aceptacion del derecho”. El reconocimiento se distingue de la confesion en que ésta recae
sobre los hechos y aquél sobre el derecho; y, del allanamiento en que éste Ultimo es una
aceptacién de las pretensiones del actor, mientras que el reconocimiento concierne a la
aplicabilidad de los preceptos juridicos invocados por el actor, admision que no conduce,
necesariamente, a la aceptacion de las pretensiones, las cuales, no obstante el reconocimiento

al derecho aplicable, todavia pueden ser discutidas.

Brisefio Sierra sostiene que la expresion reconocimiento no queda subsumida dentro
del allanamiento, ya que aquélla "contiene un matiz que sefiala con precision la diferente
actitud del demandado, cuando, aceptando los fundamentos o razones de la (demanda) del

actor, discute, no obstante, su peticion. @7

Para poder distinguir entre reconocimiento y el allanamiento, se precisa que quien
reconozca el derecho invocado por la contraparte, le discuta su pretensién, pues, de lo
contrario, el reconocimiento acompafado con la aceptacion de lo pedido quedaria confundido
con el allanamiento. Con todo, en la practica es dificil encontrar una actitud de reconocimiento

gue no quede comprendida dentro del allanamiento.

La denuncia, como actitud del demandado frente a la demanda, consiste en solicitar al
juzgador que haga del conocimiento de un tercero el juicio y lo llame a participar en él, para
gue la sentencia que se llegue a dictar pueda adquirir, en su caso autoridad de cosa juzgada

frente a la persona llamada al juicio.

La denuncia del litigio se justifica en los casos en que el tercero al que se "denuncia el
pleito" y se llama a juicio, tiene alguna responsabilidad juridica en la obligacién o el derecho
real reclamados por el actor. Asi, por ejemplo, cuando el fiador es demandado por el acreedor,
aquél puede pedir al juez que denuncie el pleito al deudor gincipal, para que éste rinda las
pruebas que crea convenientes; y en caso de que no salga al juicio para el indicado objeto, le

perjudicara la sentencia que se pronuncie contra el fiador".

27 Brisefio Sierra, op. Cit. Supra nota 100, pp. 625-626..
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De manera similar, la persona que tenga la posesion derivada de un bien y le sea
demandada en un juicio reivindicatorio para que entregue la posesion de dicho bien al actor,
puede declinar la responsabilidad del juicio designando al poseedor que lo sea a titulo de
duefio” (articulo 5 del Cdédigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).
Asimismo, el adquirente de un bien cuya propiedad o posesion le sea demandada en un juicio,
debe pedir al juez que tal juicio le sea denunciado al enajenante obligado a la eviccion

emplazandolo para que comparezca como demandado principal.

La Parte demandada puede limitarse a negar que los hechos afirmados por el actor
sean ciertos. Esta actitud de negacion de la veracidad de los hechos, que se aduce para

oponerse a las pretensiones del actor, tiene fundamentalmente dos consecuencias.

1.- En Primer lugar, evita que se produzca la confesion ficta sobre los hechos afirmados
por el actor en su demanda, en los términos previstos en los articulos 341 del Cddigo de

procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato.

2.- En segundo término, impone al actor la carga de probar los hechos negados
expresamente por el demandado, ya que, con las salvedades que veremos mas adelante, la
carga de la prueba corresponde al que afirma hechos y no al que los niega. (articulo 342 del

Caodigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

De manera similar a la actitud de negar los hechos, y regularmente como consecuencia
de tal actitud, el demandado puede negar también la existencia de los derechos reclamados

por el actor.

En la practica procesal mexicana, la actitud de negar los derechos reclamados por la
parte actora se concreta en la denominada exceptio sine actione agis o excepcion de falta de
accién, que consiste, precisamente, en la negacion, que el demandado formula, de que el actor

tenga efectivamente los derechos que reclama en juicio.

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia ha considerado que la llamada
exceptio sine actione agis "no constituye propiamente hablando una excepcion, pues la
excepcion es una defensa que hace valer el demandado para retardar el curso de la accion
(excepcidn dilatoria) o para destruirla (excepcion perentoria), y la alegacién de que el actor
carece de acciéon no entra en esa division. Sine actione agis no es otra cosa que la simple
negaciéon del derecho ejercitado, cuyo efecto juridico en juicio solamente puede consistir en el
gue generalmente produce la negacion de la demanda, o sea, el de arrojar la carga de la
prueba al actor, y el ce obligar al juez a examinar todos los elementos constitutivos de la

accion.
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En otros términos, la llamada excepcién de falta de accion se reduce a una mera
negacion de los hechos y del derecho subjetivo alegados por el actor, por lo que no constituye

realmente una excepcion.

En general, en la doctrina se considera que tanto la actitud de negar los hechos como
la de negar el derecho, si bien implican una resistencia del demandado frente a la pretension
del actor, no tienen el mismo significado que el de la; oposicién de excepciones. "Cuando el
demandado o el imputado escribe Devis Echandia, se contenta con negar los elementos de
derecho o de hecho de la demanda o de la imputaciébn o con afirmar su inexistencia,
ciertamente hay discusién de la pretension, pero no existe excepcion, sino una simple

defensa”.

1.5.3 Excepciones.

De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 339 del Cddigo de Procedimientos
Civiles para el Estado de Guanajuato, las excepciones que se tengan, cualquiera que sea su
naturaleza, se haran valer simultdneamente en la contestacion y nunca después, a no ser que

fueren supervenientes.

La palabra excepcion ha tenido y tiene numerosos significados en el derecho procesal.
La exceptio se origind en la etapa del proceso per formulas del Derecho Romano, como un
medio de defensa del demandado. Consistia en una clausula que el magistrado, a peticién del
demandado, insertaba en la formula para que el juez, si resultaban probadas las circunstancias
de hecho alegadas por el demandado, absolviera a éste, aun cuando se considerara fundada la

intencion del actor. La posicién de la exceptio en la formula era entre la intentio y la condonatio.

Actualmente podemos destacar dos significados de la palabra excepcion.

A. Excepcién en sentido abstracto.

En primer término, con la expresion "excepcion” se designa, con un sentido abstracto,
el poder que tiene el demandado para oponer, frente a la pretension del actor, cuestiones que o
bien impidan un pronunciamiento de fondo sobre dicha pretensiéon, o que, en caso de que se
llegue a tal pronunciamiento, produzcan la absolucion del demandado. Aqui la expresién
excepcidon tiene un sentido abstracto: designa sélo el poder del demandado,
independientemente de las cuestiones concretas que oponga en ejercicio de tal poder. En este
sentido, Couture considera que la excepcién, en su mas amplio significado, "es el poder juridico
de que se halla investido el demandado, que le habilita para oponerse a la accion promovida

(28
contra él". ?®

28 Couture, op. Cit. Supra nota 3, p. 89.
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A su vez Clarid Olmedo define la excepciéon como "un poder amplio que ejercita quien
es demandado presentando cuestiones juridicas opuestas a las postuladas por el actor con el

ejercicio de la accion”.

Este significado abstracto de la excepcién, como poder del demandado, corresponde al
significado abstracto de la accién, como poder juridico del actor para plantear pretensiones
ante el érgano jurisdiccional, con el objeto de que éste, una vez cumplidos los actos procesales
necesarios, resuelva sobre dchas pretensiones. Y asi como al considerar la accion en su
significado abstracto no se alude a la pretension concreta que se hace valer a través de

aquélla.

Igualmente al referirnos a la excepciéon en su sentido abstracto, como poder del
demandado, no tomamos en cuenta la cuestidon o cuestiones que el demandado plantea contra
la pretensidn, o su curso procesal, en ejercicio de aquel poder. En este significado abstracto, la
excepcion se identifica con el derecho de defensa en juicio. Al concederse al demandado la
oportunidad procesal de defenderse, se le esta confiriendo, precisamente, el poder de formular
cuestiones que contradigan las pretensiones del actor. Y asi como el derecho de defensa en
juicio se respeta en la medida en que se otorgue la oportunidad procesal de defenderse, el
poder que implica la excepciéon en sentido abstracto se tiene en cuanto se cuenta
efectivamente con la posibilidad de formular cuestiones contrarias a la pretensién del actor,
independientemente de que se ejerza 0 no ese poder e independientemente de la

fundamentacion o injustificacién de las cuestione que, en su caso, se hayan opuesto.

Con razoén ha escrito Couture que la "posibilidad de aducir excepciones, cualesquiera
gue sean ellas, fundadas o infundadas, oportunas o inoportunas, es, en si misma, la garantia
de la defensa en juicio"™: y que con este significado lato, la palabra excepcion tiene el
equivalente de defensa: "El excepcionante es el que se defiende, con o sin razén, atacando el
derecho, el proceso o alglin acto concreto de éste. Excepcion y defensa en juicio, en nuestro

idioma... son sinénimos". ¢

B. Excepcién en sentido concreto.

En segundo término, con la expresidn "excepcién" se suelen designar las cuestiones
concretas que el demandado plantea frente a la pretension del actor, con el objeto de oponerse
a la continuacién del proceso, alegando que no se han satisfecho los presupuestos procesales
(excepciones procesales) o con el fin de oponerse al reconocimiento, por parte del juez, de la
fundamentacién de la pretension de la parte actora, aduciendo la existencia de hechos
extintivos, modificativos o impeditivos de la relacion juridica invocada por el demandante

(excepciones sustanciales).

29 Couture, op. Cit. Supra nota 98, p. 180.
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En este sentido concreto, se suele hablar mas de excepciones que de excepcion. A
diferencia de las simples negaciones de los hechos o del derecho, en las excepciones el
demandado, formula afirmaciones sobre los presupuestos del proceso o sobre hechos
extintivos, modificativos o impeditivos de la relacién juridica sustancial invocada por el actor. En
el primer caso, las excepciones se denominan procesales porque cuestionan la valida
integracion de la relaciébn procesal; no discuten la pretension de fondo, sino soélo el
cumplimiento de las formas procesales. En el segundo caso, cuando frente a la pretensién del
actor, el demandado opone la existencia de hechos extintivos, modificativos o impeditivos de la

relacion juridica material en la que el actor afirma basarse.

Las excepciones se denominan sustanciales, pues lo que se discute ya no es tanto el
cumplimiento o la ausencia de presupuestos procesales para la vélida integracion de la relacion

procesal, sino la fundamentacién de la misma pretension de fondo.
C. Excepciones y presupuestos procesales.

Por presupuestos procesales se entiende, en términos generales, el conjunto de
condiciones cuya presencia 0 ausencia es necesaria para la valida integracion y desarrollo de
la relacion procesal. Couture define los presupuestos procesales como "aquellos antecedentes
necesarios para gque el juicio tenga existencia juridica y validez formal". ®9 carlos los concibe
como "los elementos que necesariamente deben coexistir para constituir una relacion juridica

procesal valida". 1)

Sin pretender analizar detenidamente los presupuestos procesales, y exclusivamente
para fines de esta exposicion, se pueden dividir en: a) previos al proceso, y b) previos a la

sentencia.
a) Presupuestos procesales previos al proceso.

Podemos subdividir a su vez, los presupuestos procesales previos al proceso, segln se
refieran a los sujetos o al objeto del proceso. Dentro de los primeros se encuentran la
competencia del juzgador y la capacidad procesal, la representacion y la legitimacién de las
partes. Dentro de los presupuestos procesales previos concernientes al objeto del proceso,
podemos mencionar la exigencia de que el litigo que se va a plantear en un proceso no haya
sido ya previamente resuelto mediante sentencia firme dictada en un proceso anterior (cosa
juzgada) 0 sometido a un proceso también anterior, el cual se encuentre todavia pendiente de
resolucién o en curso {litispendencia): o finalmente, que la pretensién no haya sido ejercida

fuera del plazo que la ley, en su caso, sefiale (caducidad de la pretensién).

30 Couture, op. Cit. Supra nota 9, pp. 102-103.
31 Couture, op. Cit. Supra nota 4, p. 291.
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El incumplimiento de los presupuestos procesales previos al proceso puede ser
denunciado al juzgador a través, precisamente, de las excepciones procesales. Asi, la falta de
competencia puede ponerse de manifiesto por medio de la excepcién de incompetencia; la falta
de capacidad procesal o legitimacion la defectuosa representacion de alguna de las partes,
puede denunciarse a través de la excepcién de falta de legitimacién o de personalidad; la
existencia de la cosa juzgada, la litispendencia o la caducidad de la pretension pueden ser
denunciadas por medio de las respectivas excepciones de cosa juzgada, litispendencia o

caducidad de la pretension.

Sin embargo, el incumplimiento de los presupuestos procesales no sélo pueden ser
denunciados por la parte demandada a través de las excepciones respectivas. En la doctrina, y
en algunas legislaciones procesales, se admite que el incumplimiento de los presupuestos
procesales puede tomar en cuenta de oficio por el propio juzgador, sin necesidad de que la

. . p . . 32
parte interesada lo denuncie a través de las respectivas excepciones. (32)

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato permite al juez
estudiar ce oficio y decidir sobre los presupuestos procesales consistentes en la competencia
del propio juez y la "legitimacién procesal" de las partes (articulos 19 y 34 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). En las pretensiones de diwrcio, la
Suprema Corte de Justicia ha estimado que el juez debe estudiar de oficio la "caducidad" de la
accién (pretension) por el transcurso del plazo que la ley concede para ejercerla, sin necesidad

de que la parte demandada oponga la excepcién respectiva.

Los presupuestos procesales previos sentenciaron a todas aquellas condiciones
necesarias para la regularidad del desarrollo del proceso, sin cuya satisfaccion el juzgador no
debe pronunciar sentencia de fondo sobre la pretensidn litigiosa. Entre estas condiciones de
regularidad del desarrollo del proceso se pueden mencionar la seleccién de la via procesal, o

tipo de juicio adecuado al litigio la verificacién del emplazamiento en los términos de ley.

El otorgamiento de oportunidades probatorias adecuadas a las partes y la no existencia
de la caducidad de la instancia. De estos presupuestos procesales previos a la sentencia solo
los defectos concernientes a via procesal o tipo de juicio se pueden denunciar mediante la
excepcion de improcedencia de la via. Las demé&s condiciones son exigibles por otros medios
procesales, como los incidentes de nulidad, la promocién de la declaracion de la caducidad de
la instancia, los medios de impugnacién, etcétera. En todo caso, conviene sefialar que también
el juzgador puede tomar en cuenta de oficio estos presupuestos procesales previos a la

sentencia.

32 Ibidem, pp. 291-292; Couture, op. Cit. supra nota 3, pp. 110-112.
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Con el objeto de ordenar que los defectos sean subsanados cuando esto sea posible, o
bien declarar la existencia de algun defecto insubsanable (la caducidad de la instancia, por

ejemplo) y decidir, en este caso, la extincién del proceso sin llegar a la sentencia de fondo.

En este sentido, se debe sefialar que la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha sostenido que el "emplazamiento es siempre una cuestiéon de orden publico,
gue puede el juez examinar de oficio en cualquier estado del negocio, al igual que acontece
tratandose de otros presupuestos procesales como los de personalidad o de falta de
competencia en el juzgador”, y que "si se emplazé defectuosamente a un demandado, no es

posible dictar sentencia de fondo".

1.5.4 Excepciones procesales.

a) excepcién de incompetencia del juez.

Esta excepcion tiene por objeto denunciar la falta del presupuesto procesal consistente
en la competencia del 6rgano jurisdiccional. Debemos recordar que, como se estudié en el
curso de Teoria General del Proceso, para plantear la incompetencia del juzgador, como ya se
menciono en lineas anteriores el articulo 34 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato establece dos vias, a eleccion del demandado: la declinatoria, la cual se
promueve como excepcion ante el mismo juez que estd conociendo del asunto y al cual se
considera incompetente, y la inhibitoria, la cual se promueve dentro del plazo siguiente al
emplazamiento ante el juez que se considera competente para que dirija oficio inhibitorio al
juez que esta conociendo del asunto, con el objeto de que remita testimonio de las actuaciones
respectivas al inmediato superior para que éste resuelva, previa audiencia de pruebas y
alegatos, cudl juez debe conocer del asunto. En el caso de que se plantee la excepcion de
incompetencia por declinatoria, el juez debe también remitir testimonio de las actuaciones
respectivas al inmediato superior para que éste, una vez verificada una audiencia de pruebas y

alegatos, decida cudl es el juez competente.

La excepcién de incompetencia por declinatoria no produce la extincién del proceso. En
caso de que se estime fundada la excepcion, la consecuencia es el desplazamiento del
proceso hacia el juez que sea declarado competente. Los criterios que debe tomar en cuenta el
tribunal que resuelva la cuestion de competencia para determinar cudl es el juez competente,
son la materia, la cuantia (articulo 23 al 28 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Guanajuato), el grado (articulo 16 al 22 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Guanajuato), y el territorio (articulo 29 al 33 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato), los cuales ya fueron estudiados en el curso de Teoria General del

Proceso. @3

33 Gémez Lara, op. Cit. supra nota 89, pp. 142-145.
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b) Excepcion de falta de legitimacion.

De acuerdo con la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
excepciéon denominada anteriormente de falta de personalidad en el actor consiste en la
denuncia de que éste carece de la calidad necesaria para comparecer en juicio (capacidad
procesal) o de que no ha acreditado el caracter o representacion con que reclame
(representacion procesal o personeria). B9 También ha afirmado la Tercera Sala que la
personalidad de las partes es un presupuesto procesal el cual debe examinar de oficio el juez
y, ademas, que no sélo se puede impugnar por via de excepcion al contestar la demanda, sino

gue se puede objetar en cualquier momento del proceso. (35)

Alcala Zamora critica la expresion "falta de personalidad" porque, a su juicio, no
comprende todos los aspectos que se deben tomar en cuenta para delimitar el concepto de
parte. Tales aspectos, para el procesalista hispano, son los siguientes: 1) "falta de capacidad
para ser parte, cuando alguno de los litigantes no posea capacidad juridica"; 2) "falta de
capacidad procesal, cuando cualquiera de de los contendientes no tenga capacidad de obrar y
no esté debida mediante representado para comparecer en juicio"; 3) "falta de legitimacion,
cuando quien disfrute de las dos capacidades precedentes sea ajeno al litigio, es decir, carezca
de titulo para demandar o ser demandado”, y 4) "vicios relativos a la postulacién, cuando en
ordenamientos que exijan la representacion mediante procurador o la asistencia de abogado, o

. . n (36
bien ambas, no concurra cualquiera de ellas o sean defectuosas". (36)

Es indudable que la anterior denominacién de la excepcion de falta de personalidad o
capacidad en el actor era inadecuada, porque no correspondia a todos los conceptos a los que
realmente pretendia referirse, como ya lo habia puesto de manifiesto Alcala-Zamora; y era
también insuficiente, porque aludia exclusivamente al actor, cuando también el demandado

puede carecer de los conceptos mencionados.

En la doctrina procesal se distingue entre legitimacién ad processum y legitimacién ad
causam. Couture define a la primera como la "aptitud o idoneidad para actuar en un proceso,
en el ejercicio de un derecho propio o en representacion de otro" (es decir, comprende tanto la
capacidad procesal como la representacion procesal o personeria); y a la segunda, como la
"condicion juridica en que se halla una persona con relacion al derecho que invoca en juicio, ya
sea en razén de su titularidad o de otras circunstancias que justifican su pretension” (o sea, se

identifica con la legitimacion a que hace referencia Alcala Zamora). @7

34 Apéndice cit. supra nota 82, p. 615.

35 Ibidem, p. 614.

36 Alcal&Zamora, op. Cit. supra nota 54, nam. 78, p.45.
37 Couture, Eduardo J., pp. 379-380.

32



Aunque este es uno de los temas mas debatidos en la doctrina, en términos generales
podemos afirmar que es comun considerar a la legitimacion ad processum como un
presupuesto para la valida constitucién de la relacién procesal, es decir, como un presupuesto
previo al proceso; en tanto que a la legitimacion ad causam se le considera también como un

presupuesto pero no previo al proceso, sino a la sentencia de fondo.

Por esta razén, estimamos que la legitimaciéon procesal es la legitimacion ad
processum, que debera ser examinada de oficio por el juzgador y podra ser objetada por la
parte interesada a través de la respectiva excepcion. En todo caso, el juzgador debera
pronunciarse sobre este presupuesto en la audiencia previa y de conciliacion, cuando ello fuere
posible. La audiencia previa y de conciliacion, en la que también el juzgador debe resolver las

excepciones procesales de litispendencia, cosa juzgada y conexidad.

La falta de legitimacion ad causam también podra ser objetada por la parte interesada a
través de la excepcion correspondiente, pero normalmente sélo podra ser resuelta por el juez
hasta que pronuncie su sentencia definitiva. Tomando en cuenta su naturaleza de presupuesto
procesal, la legitimaciéon ad causam también debera ser examinada de oficio por el juzgador,

antes de decidir el fondo del litigio planteado.

c) Excepcién de litispendencia.

Esta excepcion tiene por objeto hacer del conocimiento del juez que el litigio planteado
por el actor en su demanda, ya esta siendo conocido en otro proceso anterior; que se trata de
un litigio pendiente de resolver en un proceso que ya se habia iniciado con anterioridad al que
ahora promueve el actor con su demanda. De acuerdo con el articulo 74 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, la excepcion de litispendencia procede
"cuando un juez conoce ya del mismo negocio sobre el cual el procesado es el mismo
demandado”. Al promover la excepcién de litispendencia, el demandado debera precisar los
datos del primer juicio. Esta excepcion se puede probar acompafando copia certificada de la
demanda presentada en el primer juicio del auto que la haya admitido y del emplazamiento, o
solicitando la inspeccion del expediente de dicho jucio. La resolucién que el juzgador dicte
sobre esta excepcién, puede ser en los siguientes sentidos: 1) considerar infundada la
excepcion y decidir que debe continuar el desarrollo del proceso, o 2) estimar fundada la

excepcién, caso en el que debera dar por terminado anticipadamente el proceso.
Como puede observarse, la excepcién de litispendencia, en caso de considerarse

fundada, si produce la extincion del proceso en el cual se haya planteado. Subsiste, sin

embargo, el primer proceso.
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d) excepcion de cosa juzgada.

Esta excepcion tiene por objeto denunciar al juez que el litigio que el actor plantea en
su demanda, ya fue resuelto en un proceso anterior, mediante una sentencia definitiva que ya
adquirié firmeza, por no poder ser impugnada ni discutida legalmente. La excepcion de cosa
juzgada tiene en comun con la de litispendencia que a través de ella se pone de manifiesto que
un mismo litigio ha sido sometido a dos diversos procesos; s6lo que, en el caso de la
litispendencia, el primer proceso aun no ha concluido con sentencia firme, y en el caso de la

cosa juzgada, el primer proceso ya concluyé mediante sentencia firme.

Por dltimo, conviene precisar que, tanto en la litispendencia como en la cosa juzgada la
identidad de los dos litigios concierne a la identidad de: 1) los bienes disputados; 2) Las
pretensiones (incluyendo en ellas tanto el petitum —lo que se pide— como la causa petendi —la

causa por la cual se pide) y 3) las partes.

e) Excepcidn de conexidad

La denominada excepcion de conexidad no es sino una peticion formulada por la parte
demandada para que el juicio promovido por el actor se acumule a otro juicio —diverso de
aquél pero conexo— iniciado anteriormente, con el objeto de que ambos juicios sean resueltos

en una sola sentencia.

La peticion acumulacién por conexidad se distingue de las excepciones de
litispendencia y de cosa juzgada por el hecho de que no se refiere, como estas Ultimas, a un
mismo litigio sometido a dos diversos procesos; sino que se formula en relacion con dos litigios
diversos, planteados a través de dos distintos procesos, s6lo que, como se estima que entre
los dos litigios diversos existe conexidad, se pide la acumulacion de dichos procesos con el
objeto de que, aunque cada uno conserve su propio expediente y se tramite por separado,
finalmente se resuelvan en una sola sentencia. A través de la peticion de acumulacién por
conexidad se trata de evitar que dos litigios diversos, pero conexos, sean resueltos en forma

separada, a través de sentencias distintas, que pueden resultar, incluso, contradictorias.

La peticion de acumulacion por conexidad, en rigor, no constituye una excepcion
procesal, ya que a través de ella no se denuncia la falta o incumplimiento de un presupuesto
procesal o bien alguna irregularidad en la constituciéon de dos procesos, a través de los cuales

se sustancian litigios conexos para que sean resueltos en una sola sentencia.

De acuerdo con el articulo 75 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, la peticion de acumulacién por conexidad "tiene por objeto la remision de los autos

en que se opone, al juzgado que previno en el conocimiento de la causa conexa". El juez que



previene es aquél que haya emplazado primero, ya que, como se ha visto, uno de los efectos

del emplazamiento consiste en "prevenir el juicio en favor del juez que lo hace".

Conforme al citado articulo, "hay conexidad de causas cuando hay identidad de
personas y acciones, aunque las cosas sean distintas, y cuando las acciones provengan de
una misma causa". Este precepto establece dos supuestos de conexidad: primero, el caso en
gue las partes y las pretensiones sean las mismas, aunque los bienes disputados sean
distintos; y, segundo, el caso en que las pretensiones, aunque sean diversas, provengan de
una misma causa. En el primer caso, la conexidad de los litigios se da especialmente por la
identidad de las personas y las pretensiones; en el segundo, por la identidad de la causa. En
este Ultimo supuesto, la expresion "causa de la accion" debe entenderse como la relacién

juridica sustancial invocada por el actor para formular su pretension.

Un ejemplo del primer supuesto seria el caso en el cual el mismo actor demandara la
reivindicacién de diferentes bienes a una misma persona. Aqui habria identidad de personas y
de pretensiones, pero diversidad de bienes. En caso de que la persona contra la cual se
intentara la reivindicacion fuera demandada en diversos juicios por el mismo actor, podria pedir

la acumulacion de dichos juicios a través de la denominada excepcién de conexidad.

Un ejemplo del segundo supuesto seria el caso en el cual en un juicio se demandara la
nulidad de un contrato de compraventa y en otro juicio se pidiera la rescisién del mismo
contrato. En este caso, si bien hay diversidad de pretensiones —en un juicio se reclama la
nulidad y en el otro la rescision—, dichas pretensiones provendrian de una misma causa: el
contrato de compraventa. En este evento, el demandado también podria pedir, a través de la

denominada excepcion de conexidad, la acumulacién del segundo juicio al primero.

La parte que haga valer esta "excepcién" debe acompafiar a su escrito una "copia
autorizada de la demanda y contestacién que iniciaron el juicio conexo". Sin embargo, también
se acepta como prueba, a falta de las copias certificadas de la demanda y la contestacion del
primer juicio, la inspeccion judicial del expediente de éste. La resolucién que estime fundada la
llamada excepcion de conexidad, ordenard la acumulacion del expediente del juicio mas
reciente al mas antiguo para que ambos juicios, aunque se sigan "por cuerda separada”, sean
resueltos en una misma sentencia (articulo 78 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato).

f) Improcedencia de la via.
A través de la excepcion denominada de improcedencia de la via el demandado objeta

el tipo de juicio escogido por el actor para plantear su demanda. Para Gémez Lara, la

improcedencia de la via "constituye una excepcion dilatoria que el demandado puede oponer
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cuando el demandante pretenda que la cuestién que plantea al juez se tramite de acuerdo con
un procedimiento que no es el legalmente establecido”. A juicio del autor citado, la
improcedencia de la via no sélo se refiere a la defectuosa seleccion del tipo de juicio, sino que
también comprende los casos de falta de declaracion administrativa previa y la no satisfaccién

de procedimiento previo, cuando estos actos sean exigidos por la ley. (38)

Tradicionalmente, la Tercera Sala de la Suprema Corte de justicia ha sostenido que “la
falta de apelacion contra el auto de ejecucion, no implica el consentimiento de la via ejecutiva,
puesto que se puede destruir la fuerza ejecutiva del titulo mediante el empleo de determinadas
excepciones, lo cual implica la obligacion legal del juzgador de resolver en primer término sobre
la procedencia de la via, cuando existan excepciones sobre el particular, para hacer

posteriormente el estudio en cuanto al fondo, de los derechos controvertidos.

Haciendo referencia particular al juicio especial hipotecario, el primer Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito ha sostenido la opinién de que en el juicio
sumario hipotecario el juez tenia la obligacion de pronunciarse en la (sentencia) definitiva sobre
la procedencia de la via, y que este aspecto podia preexaminarse en la segunda instancia, de
donde se inferia que el afectado podia esperar hasta entonces para impugnar tal determinacion
en amparo directo. Actualmente, como las indicadas disposiciones reformadas establecen que
la via especial hipotecaria se estima consentida si el afectado no apela del auto admisorio, ha
de estimarse que la resolucion recaida en tal recurso es reclamable en amparo ante Juez de

Distrito.

Porque siendo un acto dentro del juicio que ya no admite reparacién en la definitiva,
actualiza la hipétesis de procedencia que previene el articulo 114, fraccién IV, de la Ley de

Amparo.

Sin embargo Reyes Tayabas opina que la tesis de jurisprudencia de la Tercera Sala
gue hemos transcrito debe continuar aplicandose adn a los juicios ejecutivo civil y especial
hipotecario, a pesar de las reformas de 1973 pues considera que éstas no pueden coartar el
derecho del demandado para oponer excepciones, entre ellas la de improcedencia de la via;
que dichas reformas son contrarias a los principios de economia procesal y de concentracion
ya que imponen al demandado la carga de apelar el auto admisorio de la demanda
complicando el trdmite del proceso al trasladar su conocimiento al tribunal de alzada; y que la
supresién de la referencia del deber del juzgador de pronunciarse sobre la procedencia de la
via, no lo relevan del deber que le imponen otros preceptos y la jurisprudencia de la misma

Tercera Sala, de estudiar la procedencia de la accion.

38 Gomez Lara, Cipriano, pp. 335-336.
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Nos parecen fundadas las razones que expresa el autor citado. En efecto es evidente
gue la procedencia de la via es un uno de los presupuestos del proceso, cuya falta puede ser
denunciada por el demandado a través de la respectiva excepcion procesal; que el legislador
ordinario no tiene facultades para imponer al demandado la carga de apelar el auto admisorio
de la demanda para objetar la procedencia de la via. privandolo de su derecho a hacerlo a
través de la excepcion respectiva, pues ello infringiria su derecho de defensa en juicio y
vulneraria las "formalidades esenciales del procedimiento" que consigna el articulo 14
constitucional; y, en fin, que la falta de apelacion contra el auto admisorio de la demanda y adn
la falta de oposicidn de la excepcidn respectiva no pueden impedir que el juez cumpla con el
deber que tiene de verificar de oficio que se hayan satisfecho todos los Presupuestos

procesales, entre ellos el de la procedencia de la via.

Estas razones podrian hacerse valer al impugnar, a través del juicio de amparo, la
resolucion definitiva que desestime la excepcion de improcedencia de la via, arguyendo que
esta Ultima fue consentida por el demandado al no haber apelado el auto admisorio de la
demanda. Sin embargo, para evitar tener que llegar al juicio de amparo y quedar sujeto a la
decisién que, en su caso emita el juzgador federal, en la practica resultard mas conveniente
interponer el recurso de apelacion contra el auto admisorio de la demanda, en los juicios

ejecutivo civil y especial hipotecario.

Por dltimo, cabe sefialar que cuando se objete la procedencia de la via por medio de la
excepcién respectiva en el juicio ordinario civil y especial para controversias sobre

arrendamiento de fincas urbanas destinadas a habitacién.
1.5.5 Excepciones sustanciales.

En términos generales, las excepciones sustanciales consisten en los hechos
extintivos, modificativos o impeditivos aducidos por el demandado para oponerlos a la relacion
juridica sustancial invocada por el actor como causa de su pretensién. Carnelutti es el autor de
la distincion entre hechos constitutivos, extintivos, impeditivos y modificativos. Para el
procesalista italiano, los dos primeros son hechos juridicos principales a través de los cuales
se constituye o se extingue, respectivamente, una relacién juridica. Los dos ultimos son
hechos juridicos secundarios o derivados que obran sobre un hecho juridico principal,
paralizando o modificando su eficacia. 39 De esta manera, frente a los hechos constitutivos
invocados por el actor como causa de su pretension, el demandado opone hechos extintivos,
impeditivos o modificativos de los primeros. Frente al contrato de compraventa afirmado por el
actor para exigir la entrega de la cosa vendida, el demandado puede alegar que ya verificd
anteriormente tal entrega o que el derecho del demandante ya prescribidé por el transcurso del

tiempo (hechos extintivos).

39 Camelutti, op. cit supra nota 68, Il, p. 400.
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Pueden alegar que no se ha cumplido alguna condicién suspensiva prevista en el
contrato (hecho impeditivo); o bien que posteriormente a la firma del contrato de compraventa,

las partes celebraron un convenio que alter6 los términos de aquél (hecho modificativo).

Como es légico, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato no
contiene una enumeraciéon de las excepciones sustanciales. Estas son tantas como hechos
extintivos, impeditivos o modificativos existan. De acuerdo con De Pina y Castillo Larrafiaga,
una enumeracion que pretendiera comprender las principales excepciones perentorias
(sustanciales), deberia mencionar el pago, la dacién en pago, la compensacion, la confusion
de derechos, la remision de deudas, la novacion, la revocacion, la pérdida de la cosa, la
prescripcion, el término extintivo, la transaccién, el pacto o promesa de no pedir, la renuncia del

. ..y, . . . . 40
derecho, la nulidad, la rescision, la inexistencia, etcétera. (40)

1.5.6 Otras clasificaciones de excepciones.

a) Excepciones dilatorias o perentorias.

La clasificacion tradicional de las excepciones es la que las divide en dilatorias y
perentorias. En el Febrero O Libreria de jueces, abogados y escribanos, de Garcia Goyena y
Aguirre, se explicaba esta division tradicional en los siguientes términos: "Excepcion es el

medio de defensa que opone el demandado para excluir la accion del demandante.

Puede, la excepcidn, excluir la accién de dos modos: o absolutamente o para siempre,
o relativamente al tiempo, lugar o modo de entablarse la demanda: las primeras se llaman
perentorias, las segundas dilatorias". En el lenguaje del Febrero, las excepciones perentorias
eran medios de defensa que excluian absolutamente o para siempre la accion del actor; y las
excepciones dilatorias eran medios de defensa que excluian de manera relativa o provisional la

accion del actor.

En México, Jacinto Pallares explicaba la distinciébn entre excepciones perentorias y
dilatorias de la siguiente manera: "En materia criminal lo mismo que en materia civil las
acciones se destruyen o se paraliza su ejercicio judicial por medio de las excepciones. Cuando

éstas producen el primer efecto se llaman perentorias y cuando el segundo dilatorias.

De acuerdo con estos preceptos, las excepciones dilatorias eran las defensas que
podia emplear el demandado para impedir el curso de la accidn; y las excepciones perentorias

eran las defensas: que podia utilizar el demandado para destruir la accion.

40 De Pina y Castillo Larrafiaga, op. cit. supra nota 85, p. 157.
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Es conveniente observar que esta clasificacion de las excepciones era hecha tomando
en cuenta los efectos de ésta sobre la "accién" del actor, y que la accion era entendida todavia
en un sentido concreto, como "el medio de hacer valer ante los tribunales los derechos
establecidos por la ley". (articulos 1y 2 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

Guanajuato).

Ya hemos analizado las excepciones indicadas en los incisos 1) a 4), como
excepciones procesales. La excepcién de falta de cumplimiento del plazo o de la condicién a
que esté sujeta la accidn intentada, como su propio nombre lo indica, es una excepcién
sustancial que implica la invocacion de un hecho impeditivo de los efectos del hecho principal
constitutivo alegado por el actor. Esta excepcion se aplica s6lo a las obligaciones sujetas a

condicién suspensiva o a plazo.

Las excepciones de division y excusién, a las que se debe agregar también la del
beneficio del orden, se vinculan con las obligaciones derivadas del contrato de fianza. A través
de la excepcién de division, los fiadores, Cuando son varios, exigen al acreedor que divida su
reclamacion entre todos. Para que exista el derecho a la division de la deuda es preciso que
exista un convenio expreso entre el acreedor y los fiadores. La excusion es, de acuerdo con
Couture, el "beneficio conferido al fiador simple de no responder de la obligacién afianzada,
hasta en tanto no se haya seguido infructuosamente la ejecucién contra los bienes del deudor
principal". “1) E| beneficio de orden se concede al fiador para exigir al acreedor el requerimiento

previo del deudor principal y la iniciacion del procedimiento contra él.

El beneficio de excusion implica el deber de intentar primero la ejecucion de la
sentencia condenatoria contra el deudor principal, con resultados infructuosos, para después
dirigir la ejecucion en contra del fiador, en caso de que éste haya sido también condenado; el
beneficio de orden consiste en que antes de demandar al fiador, el acreedor debe demandar
primero al deudor principal, concluir el juicio en contra de éste e intentar infructuosamente la
ejecucién de la sentencia; s6lo después de esto, el acreedor podra demandar al fiador. Tanto el
beneficio de excusién como el de orden son renunciables por parte de los fadores y en la
practica es muy comin que éstos renuncien a tales beneficios (articulos 2814 a 2822 del
Cadigo Civil).

Las excepciones de falta de cumplimiento del plazo o de la condicién y de division son
dilatorias sustanciales: la primera se refiere a la no exigibilidad de la obligacion Por
incumplimiento del plazo o de la condicibn a que esté sujeta (hechos impeditivos); y la
segunda, a la no exigibilidad de toda la obligacion a un solo fiador cuando sean varios y en el

contrato de fianza se haya convenido el beneficio de la divisién (hecho modificativo).

41 Couture, op. Cit. supra nota 1162, p. 272.
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En cambio, las excepciones de excusién y de orden son dilatorias procesales: la
primera se refiere al orden que se debe seguir en la ejecucion de las sentencias de condena y,
la segunda, al orden que se debe seguir en los procesos (en ambos casos, primero contra el

obligado principal y después contra el fiador).

No obstante lo dispuesto sobre la resolucidon de las excepciones dilatorias en la
audiencia previa y de conciliacién, se continla previendo que cuando en la sentencia definitiva
se declare procedente alguna excepcion dilatoria, que no fue de previo pronunciamiento, el

juez se abstendra de fallar la cuestion principal, reservando el derecho del actor.

Conviene precisar que la clasificacion de las excepciones en dilatorias y perentorias no
coincide, necesariamente, con la distincién en procesales y sustanciales. Por una parte, la
clasificacion en dilatorias y perentorias pretende tomar en cuenta el supuesto efecto de la
excepcion sobre la "accién" (pretension) del demandado: impedir su curso (dilatorias) o destruir
directamente la accién (perentorias). En cambio, la clasificacién de las excepciones en
procesales y sustanciales no toma en cuenta su supuesto efecto sobre la accién, sino el objeto
cuestionado con la excepcion: la regularidad de las condiciones del proceso o los presupuestos
procesales (excepciones procesales) o el fundamento mismo de la pretensién (excepciones

sustanciales).

Por otra parte, no todas las excepciones dilatorias son procesales ni todas las
perentorias son sustanciales. Si bien casi todas las excepciones dilatorias a que se ha hecho
referencia son procesales, existen dos que no tienen ese caracter: las excepciones de falta de
cumplimiento del plazo o de la condicién y de division. A su vez, dentro de las excepciones
consideradas generalmente como perentorias, casi todas ellas sustanciales, existe por lo
menos una que no es sustancial: la cosa juzgada. Debe tomarse en cuenta, adlemds, que las
enumeraciones legales de las excepciones dilatorias no dejan de ser convencionales, pues al
final de cuentas cada ordenamiento procesal contiene su propio catalogo de excepciones
dilatorias, aunque exista una cierta uniformidad entre los cddigos procesales latinoamericanos.
Esta situacion ha llevado a Gémez Lara a afirmar que "una excepcion es dilatoria en tanto que
la ley procesal le sefiale tal caracter y le otorgue una forma especial de tramitacion,

conocimiento y resolucion por parte del tribunal. “?

Por estas razones, en los ordenamientos procesales latinoamericanos se ha ido
abandonando esta distincién entre excepciones dilatorias y perentorias, de origen hispanico, y

se ha adoptado una diversa que distingue entre excepciones previas y de méritos o de fondo.

42 Gémez Lara, op. cit. supra. nota 117, p. 329.



b) Excepciones previas y de fondo.

La clasificacidon de las excepciones en previas y de fondo toma en cuenta tanto el

contenido de la excepcion como el momento procesal en que debe resolverse.

Clarid Olmedo formula la distincidn en los siguientes términos: "Cuando, coincidiendo
con el demandante, el demandado peticione una resolucion sobre el fondo, pero favorable a su
alegacion, se tratard4 de cuestiones sobre el fondo. En cambio, cuando el demandado postule
una decision sobre si corresponde o no decidir sobre el fondo, pretendiendo negativamente
frente a la tacita posicion positiva del demandante, se tratara de cuestiones impeditivas de la
decision sobre el fondo, y por ello de resolucién previa". De esta manera, las excepciones
sobre el fondo se dirigen, a semejanza de la pretensién del demandante, a lograr un
pronunciamiento también de fondo por el juzgador, s6lo que a diferencia de dicha pretensidn,
tales excepciones piden que el pronunciamiento de fondo sea absolutorio para el demandado.
Por su contenido mismo, las excepciones sobre el fondo deben resolverse, como es ldgico,

hasta el momento en que el juzgador emita su sentencia definitiva.

En cambio, las excepciones previas no se dirigen a lograr un pronunciamiento de fondo
de parte del juzgador, si no que tienen por objeto poner de manifiesto al juez la existencia de
cuestiones que impiden, que obsten, que aquél emita tal pronunciamiento de fondo. Por
contener cuestiones obstaculizadoras o impeditivas, las excepciones previas deben resolverse

antes del pronunciamiento de fondo.

En términos generales, las excepciones procesales deberian considerarse como
previas y deberian resolverse como tales. Las excepciones sustanciales deben ser
consideradas y tramitadas como excepciones sobre el fondo. Se puede considerar que si debe
haber una equivalencia entre las excepciones procesales y las previas, Por una Parte y las

excepciones sustanciales y sobre el fondo, por la otra.
c) Excepciones y defensas.

Por Gltimo, debe hacerse referencia a la distincion entre excepciones y defensas. Esta
distincion que no ha sido acogida en la legislacibn mexicana, se ha intentado siguiendo
diversos criterios. Por una parte, en el derecho francés se considera que "la defensa implica la
discusién relativa al derecho subjetivo (pretension de fondo), mientras que la excepcion se
refiere a la regularidad de las formas de procedimiento”. “3 En esta distincion las defensas
equivalen a las excepciones sustanciales y las excepciones a las que se han caracterizado

como procesales.

43 Alcal&Zamora, op. cit. supra nota 56, p 36.
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Por otra parte, también en la doctrina se suele distinguir entre excepciones y defensas
tomando como base que las primeras implican afirmaciones del demandado en relacién a los
presupuestos procesales, o la fundamentacion de la pretensidn, en tanto que las segundas (las

defensas) implican meras negaciones formuladas por el demandado.

Respecto a los hechos o al derecho invocados por d actor: "la defensa, en sentido
estricto, existe (sostiene Devis Echandia) cuando el demandado se limita a negar el derecho
pretendido por el actor, o los hechos en que éste se apoya, o su exigibilidad o eficacia en el

proceso. “4)

Por dltimo, la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha intentado
distinguir entre excepciones y defensas siguiendo un criterio diferente a los mencionados
anteriormente, pero que se basa en la distincién formulada por Chiovenda en relacién con el
Derecho Romano, entre circunstancias a favor del demandado que obraban ipso jure (es decir,
gue podian ser tomadas en cuenta de oficio por el juez), y las que obraban sélo ope
excepcionis. Para la Tercera Sala, las excepciones "descansan en hechos que por si mismos
no excluyen la accion, pero dan al demandado la facultad de destruirla mediante oportuna
alegacién y demostracion de los hechos. En cambio las defensas o excepciones impropias se
apoyan en hechos por si mismos excluyen la accién, de modo que una vez comprobada por
cualquier medio, el juez esta en el deber de estimarlas de oficio, invéquelas o no el
demandado. Son ejemplos de excepciones en sentido propio, la compensacién, la prescripcion,
etcétera. Son ejemplos de excepciones impropias o defensas, el pago, la novacién, la

condonacion del adeudo, etcétera.

De esta manera, para la Tercera Sala de la Suprema Corte la distincion entre las
excepciones y las defensas estriba en que las primeras implican hechos que sélo se pueden
tomar en cuenta por parte del juzgador cuando la parte demandada los opone expresamente
como excepciones, sin que el juez los pueda considerar de oficio, aun cuando en el proceso
guede demostrada la existencia de tales hechos; en cambio, las defensas o excepciones
impropias se basan en hechos que, una vez demostrados en el proceso, y aunque la parte
demandada no los invoque como excepciones, el juzgador debe tomar en cuenta de oficio. Lo
gue no es muy claro es cuales son, y por qué motivo, los hechos que "por si mismos excluyen
la accion" y deben tomarse en cuenta de oficio por el juzgador, sin necesidad de que el

demandado los oponga especificamente como excepciones.

Por ultimo, se debe tener presente que la propia Tercera Sala ha establecido, que las

excepciones proceden en juicio aunque no se exprese su nombre, bastando con que se

. . . 45
determine con claridad el hecho en que consiste la defensa que se hace valer. “3)

44 Devis Echandia. Op. cit. supra nota 31, t, I, p. 201.
45 lbidem, p. 444.
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En esta dltima tesis jurisprudencial, la Tercera sala identifica, como ocurre en general

en la legislacién mexicana, la excepcion con la defensa.

1.5.7 Reconvencion.

La reconvencion o contra demanda es, al decir de Couture, la "pretension que el
demandado deduce al contestar la demanda, por lo cual se constituye a la vez en demandante

del actor, a fin de que se fallen las dos pretensiones en una sola sentencia. “8)

La reconvencion es la actitud més enérgica del demandado: éste no se limita a oponer
obstaculos procesales o a contradecir el derecho material alegado por el actor en su demanda,
sino que, aprovechando la relacion procesal ya establecida, formula una nueva pretension

contra el actor.

En los juicios en los que se produce la reconvencion, las partes asumen, a la vez
caracter de actores y demandados: una parte es actora en relaciéon con la demanda inicial y
demandada respecto de la reconvencion, y la otra es demandada en la primera demanda y es

actora en la demanda reconvencional. Por eso a estos juicios se les llama dobles.

La nueva pretension del demandado se expresa en una nueva demanda, una contra
demanda, que debe contenerse en el mismo escrito de contestacién a la demanda sin que se
confundan (articulo 338 al 340 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato). Es decir, en el mismo escrito se debe contener, por una parte, la contestacion de
la demanda, en la que el demandado se refiera a los hechos y al derecho afirmado en la
demanda y manifieste su actitud respecto a las pretensiones del actor; y, por la otra, la
reconvencion, que es una nueva demanda, por lo cual debe cumplir los requisitos del articulo

331 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato.

Como se trata de una nueva demanda, se debe realizar un nuevo emplazamiento, pero
ahora notificado al actor, para que conteste la reconvencién en un plazo de seis dias (articulo
342 del Cdadigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). La reconvencion,
segun el dltimo precepto citado, se debe oponer precisamente al contestar la demanda y nunca

después. Hay aqui una preclusion temporal.

Por udltimo, como la reconvencion es una nueva demanda que se formula dentro de un
juicio ya establecido, para que aquélla pueda ser admitida sera necesario que la pretension
expresada en ella sea de la competencia del juez que esta conociendo de la demanda inicial,

asi como que el juicio sea el adecuado para plantearla.

46 Couture, op. cit. supra nota 1162, p. 174.



1.5.8 Rebeldia.

La contestacion a la demanda es sélo una carga y no una obligacion, por lo que su
omisién no trae como consecuencia una sancion, sino una situacién juridica desfavorable para
el que no ha comparecido. En términos generales, se denomina rebeldia o contumacia a la
falta de comparecencia de una de las partes o de ambas respecto de un acto procesal
determinado o en relacion con todo el juicio. Carnelutti distingue entre rebeldia unilateral y

bilateral segiin que la incomparecencia corresponda a una de las partes o a ambas. “n

A su vez, De Pina y Castillo Larrafiaga clasifican la rebeldia en total y parcial: "El
demandado que no comparece, emplazado legalmente, o el demandante que se separe del
juicio después de que la demanda ha sido contestada, incurren en la primera de estas formas
de rebeldia: la parte que no comparece a realizar un determinado acto procesal queda incursa

en la segunda". “8)

Como este capitulo se refiere a las actitudes del demandado, en este apartado se
examinara una forma de rebeldia unilateral, la del demandado, en relaciébn con un acto
procesal determinado, la contestacién de la demanda, por lo cual se trata de una rebeldia
unilateral parcial. Si el demandado no comparece posteriormente en ningun acto del juicio, se

tratara entonces, de una rebeldia unilateral total.

Para que el juez pueda hacer la declaracion de que el demandado ha asumido una
actitud de rebeldia o contumacia, 0 mas brevemente, para que pueda hacer la declaracién de

rebeldia, debe revisar que los presupuestos siguientes se hayan cumplido. (49)

1.- El emplazamiento, para lo cual el juez debera examinar "escrupulosamente y bajo
su mas estricta responsabilidad si las citaciones y notificaciones precedentes estan hechas al
demandado en forma legal. . ." En caso de que encuentre que el emplazamiento no se hizo
correctamente, ordenara su reposicion e impondra una correccion disciplinaria al notificador
cuando aparezca responsable (articulo 328 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Guanajuato).

2.- El transcurso del plazo concedido en el emplazamiento, sin que el demandado haya
contestado la demanda (articulo 341, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato). Conviene advertir que para la declaracion de rebeldia no se tiene en cuenta el

- . . 50
elemento subjetivo de la incomparecencia. 50)

47 Carnelutti, Francisco, p. 334.

48 De Pina Y castillo Larrafiaga, op. cit. supra nota 85, p. 337.
49 Becerra Bautista, op. cit. supra nota 30, pp. 68-71.

50 De Pinay Castillo Larrafiaga, op. cit. supra nota 85, p. 377.



En otros términos: s6lo se toma en cuenta que el demandado no ha comparecido
dentro del plazo legal y no si no ha querido comparecer. Se trata de una rebeldia objetiva (no

comparecer) y no de una rebeldia subjetiva (no querer comparecer).

Anteriormente se discutia si era 0 no necesario el "acuse de rebeldia", es decir, la
peticion de la parte actora para que se declarara la rebeldia del demandado, en virtud de que
éste, habiendo sido emplazado legalmente, no contestara la demanda dentro del plazo
concedido. En 1973 se realizo una reforma para establecer que la declaracion de rebeldia se
hara "sin que medie peticion de parte"; es decir, legalmente no se requiere peticion de parte.
Sin embargo, en la préactica procesal la costumbre de "acusar la rebeldia", es decir, de formular
la peticién para que se haga la declaracion de rebeldia, ha subsistido porque los jueces no

suelen hacer de oficio dicha declaracion.

Hasta antes de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 21 de
enero de 1967, se regulaba los escritos de réplica y duplica. Una vez contestada la demanda,
el juez concedia un plazo de seis dias al actor para que presentara su réplica, en la cual debia
referirse a los hechos afirmados por el demandado en su contestacion; recibida la réplica del
actor, el juez concedia al demandado un plazo también de seis dias para presentar su escrito
de duplica, en el cual debia referirse a los hechos consignados en la réplica. En los escritos de
réplica y duplica, tanto el actor como el demandado debian "fijar definitivamente los puntos de
hecho y de derecho objeto del debate" y aun podian modificar o adicionar los puntos
consignados en la demanda o en la contestacion, "con tal de que a ello dé mérito un hecho o
dicho de la respuesta del colitigante y no se cambie el objeto principal del juicio". En la practica,
sin embargo, el actor y el demandado se limitaban a pedir que se tuvieran por reproducidos sus
escritos de demanda y contestacion a manera de réplica y duplica, por lo que estos escritos

fueron perdiendo su razén de ser.

Si bien la supresion de la réplica y la duplica obedeci6 a que en la préactica la razéon de
ser de dichos escritos qued6 desvirtuada, no nos parece del todo acertada dicha supresion. La
réplica puede ser util al actor, sobre todo cuando el demandado aduce hechos nuevos que no
se hayan considerado en la demanda; la Unica oportunidad del actor, para referirse a tales
hechos nuevos, es precisamente la réplica; y, para el demandado, si desea aludir a los hechos
gue en su caso expresara en la réplica el actor, la oportunidad adecuada seria la duplica. Pero,
como en la préactica los postulantes generalmente se limitaban a reproducir sus escritos de
demanda y contestacion, no resultaba conveniente conservar los escritos de réplica y duplica

como cargas invariables sobre el actor y el demandado, respectivamente.



1.6 TERMINO PROBATORIO.

La prueba es un elemento esencial para el proceso. Si, como se ha visto, la demanda
es la peticidn de sentencia y ésta es la resolucién sobre aquélla, la condicién fundamental para
gue la sentencia estime fundada la demanda, es, precisamente, la prueba. Jeremias Bentham,
quien revoluciond el estudio de la prueba en el derecho inglés, escribia: "... el arte del proceso

no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar las pruebas".

Por esta razon, tiene una gran importancia el estudio de la prueba, al grado que
actualmente se habla de un derecho probatorio, al cual se entiende como la disciplina que
estudia las normas que regulan la actividad demostrativa en el proceso. El analisis sistematico

de la prueba, de acuerdo con Couture, 1)

comprende los siguientes aspectos: Concepto de
prueba (qué es k prueba), Objeto de la prueba Qué se prueba), Carga de la prueba {quién
prueba), Procedimiento probatorio (como se prueba), Valoracion de la prueba {qué valor tiene

la prueba producida), Medios de prueba (con qué se prueba).

CONCEPTO DE PRUEBA

La palabra prueba tiene una gran variedad de significados, ya que se emplea no sélo
en el derecho, sino también en otras disciplinas. Se prueban los acontecimientos histéricos, las
hipétesis cientificas, los métodos de produccidn, etcétera. Pero, limitdndonos al campo juridico,
y especificamente al procesal, podemos sefialar los siguientes significados, que son los mas

frecuentes:

1.- La palabra prueba se emplea para designar los medios de prueba, es decir, los
instrumentos con los que se pretende lograr el cercioramiento del juzgador acerca de los
hechos discutidos en el proceso. Asi, se habla de "ofrecer las pruebas"”, de la "prueba

confesional”, de la "prueba testimonial”, etcétera.

2. También se utiliza la palabra prueba para referirse a la actividad tendiente a lograr
ese cercioramiento, independientemente de que éste se logre o no. Aqui, con la palabra prueba
se designa la actividad probatoria, como cuando, por ejemplo, se dice que al actor incumbe
probar los hechos constitutivos de su accién”, para indicar que a él le corresponde suministrar

los medios de prueba sobre los hechos en los que afirma basar su pretension,

3.- Por ultimo, con la palabra prueba se hace referencia al resultado positivo obtenido
con la actividad probatoria. De esta manera se afirma que alguien, ha probado, cuando ha
logrado efectivamente el cercioramiento del juzgador. Aqui prueba es demostracion,

verificacion.

51 Op. cit. supra nota 3, pp. 215-216.
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Este significado se puede ejemplificar en la acufiada frase de las sentencias
tradicionales que reza: "el actor prob6 su accion" (es decir, probo los hechos del supuesto de la

norma en que fundé su pretension).

Es posible sostener que, era sentido estricto, y siguiendo las ideas y la terminologia de
Alcald Zamora, la prueba es la obtencion del cercioramiento del juzgador acerca de los hechos
discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento resulte necesario para la resolucién del conflicto
sometido a proceso. En sentido amplio, sin embargo, la prueba comprende todas las

actividades procesales que se realizan a fin de obtener dicho cercioramiento.

En realidad, como ha puntualizado Alcala Zamora, si el actor tiene la carga de probar
los hechos constitutivos de su pretensién, corresponde al demandado probar los hechos
extintivos, impeditivos o modificativos que a ella oponga, pero no los "constitutivos de su

o ., . 52
pretension"”, expresion que resulta inadecuada. 62)

La segunda regla sobre la distribucion de la carga de la prueba se halla contenida en el
articulos 84, 85 y 86 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato,
conforme al cual, contrario sensu, sélo el que afirma tiene la carga de Probar y no asi el que
niega. Sin embargo, esta kegla general tiene las siguientes excepciones, en las que el que

niega si tiene la carga de probar.

1.- Cuando la negacion envuelva la afirmacién expresa de un hecho. Pallares considera
gue no es posible que haya afirmacion y negacién expresas al mismo tiempo., por lo cual
piensa que probablemente esta hipétesis se refiera a la negacion que envuelve la afirmacion
implicita de un hecho. 63)

Sin embargo, es posible que al negar un hecho se afirme expresamente que este

ocurrié de otra forma.

2.- Cuando se desconozca la presuncion legal que tenga en su favor la contraparte.
Esta hipotesis se refiere a las presunciones legales relativas que admiten prueba en contrario y
tienen como consecuencia invertir la carga de la prueba: no corresponde probar a quien afirma

un hecho que la ley presume, sino al que lo niega.

3.- Cuando se desconozca la capacidad de la contraparte. En realidad esta hip6tesis
gueda comprendida en la primera, pues quien niega la capacidad de una persona esta

afirmando implicitamente que ésta es incapaz.

52 Alcalé&Zamora, op. cit. supra nota, 56, p. 69.

53 Pallares, Eduardo, Derecho Procesal Civil en México, p 388.
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4.- Cuando la negativa sea elemento constitutivo de la accidon. Habra que atender cada
caso al tipo de pretension: por ejemplo, quien haga valer una pretensién reivindicatoria debera

., . 54
probar la no posesion del bien reclamado. ©4)

Por dltimo la suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que las
proposiciones negativas son susceptibles de prueba, siempre que estén determinadas por
circunstancias de tiempo y de lugar, pues entonces no pueden considerarse como

absolutamente negativas. ©°

1.6.1 OBJETO DE LA PRUEBA.

Si se ha definido la prueba como la obtencién del cercioramiento del juzgador acerca
de los hechos necesarios para que pueda resolver el conflicto sometido a proceso, resulta
I6gico considerar que el objeto de la prueba (thema probandum), es decir, lo que se prueba,
son, precisamente, esos hechos. Objeto de la prueba ha escrito Carnelutti, es el hecho que

debe verificarse y sobre el cual vierte el juicio.

De acuerdo con el articulo 89 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, sélo los hechos estan sujetos a prueba; el derecho lo estara Gnicamente cuando
se funde en usos, o0 costumbres. Aun estos Ultimos pueden quedar ubicados como hechos en
sentido general. Con razén ha afirmado Alcald Zamora que "la prueba de las normas juridicas
se traduce, en definitiva, en la prueba de un hecho; la de su existencia y realidad, ya que una
vez dilucidado este extremo, el juez se encuentra frente al contenido del precepto incierto, y
qgue ya ha dejado de serlo, en la misma situacién que respecto al derecho nacional, vigente y
legislado”. ©7)

Los hechos son, pues, en general, el objeto de la prueba. Sin embargo, por su calidad
especifica, la prueba que por excepcidon debe establecerse sobre hechos relativos a la
existencia de determinados preceptos juridicos recibe un tratamiento especial. Por esta razén,
se harda referencia primero a la prueba de, los hechos en general y posteriormente a la prueba

de hechos relativos a la vigencia de normas juridicas.

Como se vio en el primer capitulo, una de las manifestaciones especificas del principio
dispositivo que rige el proceso civil es que las partes fijan el objeto de la prueba thema

probandum), los hechos por probar, a través de sus afirmaciones.

54 Becerra Bautista, op. cit. supra nota 30. p. 88.
55 Apendice cit. upra nota 82, 82 parte, p 47.

56 Carnelutti, op. cit. supra nota. 6P, t. Il. p. 400.
57 Alcala- Zamora, op. cit. supra nota 150, p. 26.



De esta manera, por regla, el juzgador tiene el deber de resolver secundum allegata et
probata a partibus (seguin lo alegado y probado por las partes). El objeto de la prueba se
delimita, pues, por los hechos afirmados por las partes. Pero en el proceso civil no todos los
hechos afirmados por las partes tienen que ser probados. En principio, siguiendo a Alcala
Zamora, sOlo requieren prueba los hechos afirmados que sean, a la vez, discutidos y
discutibles. En consecuencia, quedan excluidos de prueba los hechos confesados, los notorios,

los que tengan en su favor una presuncion legal, los irrelevantes y los imposibles.

1.6.2 PROCEDIMIENTO PROBATORIO.

El procedimiento probatorio esta constituido por los actos procesales a través de los
cuales se desarrolla la etapa probatoria. Estos actos son, basicamente, los siguientes: 1) el
ofrecimiento o proposicion de las pruebas por las partes; 2) la admisién o el rechazo, por parte
del juzgador, de los medios de pruebas ofrecidos; 3) la preparacion de las pruebas admitidas, y
4) la ejecucion, practica, desahogo, o recepcién de los medios de prueba que hayan sido
ofrecidos, admitidos y preparados. Al pronunciar la sentencia definitiva, el juzgador realiza la
operacion con la cual culmina el procedimiento probatorio: 5) la apreciacion, valoracion o
valuacién de las pruebas practicadas, qué debe ser expresada y motivada en la parte de la

sentencia denominada "considerandos".

Todos estos actos se encuentran vinculados por su finalidad probatoria. En este
apartado se examinaran los primeros cuatro actos mencionados y al quinto se aludira tanto al
estudiar cada uno de los medios de prueba, como al analizar la estructura formal de la

sentencia.

Con el Plazo que se concede a las partes para ofrecer o proponer los medios de
prueba que consideren adecuados a fin de probar los hechos discutidos y discutibles, se inicia

la etapa probatoria.

Cada parte debe ofrecer sus pruebas en un escrito, en el cual se especifique cada uno
de los medios de prueba propuestos y se relacionen en forma precisa con cada uno de los

hechos controvertidos.

Por regla, todos los medios de prueba deben ser ofrecidos durante este periodo, con la
salvedad de los documentos que se hayan acomparfado a la demanda o a su contestacion, que
no necesitan ser ofrecidos nuevamente, y de la prueba confesional, que puede ofrecerse desde
gue se abra el plazo de ofrecimiento de pruebas hasta antes de la audiencia, siempre que la

prueba se ofrezca con la debida oportunidad, de manera que permita su preparacion.
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En la préactica procesal, el juez no dicta el auto de admisién de pruebas en el tiempo
sefialado por el articulo citado. Primero, como respuesta a los escritos de ofrecimiento de las
pruebas de cada parte, el juez dicta resoluciones en las que sélo "tiene por ofrecidas" las
pruebas. Posteriormente, a peticién de alguna de las partes o de ambas, el juez resuelve sobre
la admisiéon de las pruebas ofrecidas y sefiala el dia y la hora para la celebracion de la
audiencia de pruebas y alegatos, la cual debe llevarse a cabo, por regla, dentro de los treinta
dias siguientes a la admisién (articulo 346 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado

de Guanajuato).

Al admitir las pruebas, el juez debe considerar su pertinencia, es decir, relacion con el
objeto de la prueba los hechos discutidos y discutibles; y su idoneidad, o sea, su aptitud para
probar esos hechos. Por ejemplo, no resultaria idéneo un testimonio para probar la celebracion
de un matrimonio civil; o una inspeccion jdicial para probar los defectos técnicos de una
construccion. En el primer caso, el medio de prueba adecuado seria la copia certificada del

acta de matrimonio (documento publico) y, en el segundo, un dictamen pericial.

La audiencia debe celebrarse con las pruebas que estén preparadas, dejandose a
salvo el derecho de que se designe nuevo dia y hora para recibir las pendientes, para lo cual
se debe sefialar la fecha de continuacién de la audiencia, la que debe realizarse dentro de los

quince dias siguientes.

Constituido el tribunal en audiencia publica el dia y la hora sefialados al efecto, seran
llamadas por el secretario las partes, los peritos, testigos y demas personas que deban
intervenir y se determinara quiénes deben permanecer en el salén, quiénes en lugar separado
para ser introducidos en su oportunidad. La audiencia se celebrard concurran o no las partes y
estén o0 no presentes los testigos y peritos y los abogados articulos 107 y 109 del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato.

El juzgador se encuentra facultado para dirigir los debates previniendo a las partes se
concreten exclusivamente a los puntos controvertidos evitando disgresiones. Debe procurar la
continuaciéon del procedimiento, evitando que la audiencia se interrumpa o suspenda, y
respetar la igualdad entre las partes. La audiencia debe ser publica, salvo los casos de
divorcio, nulidad de matrimonio y los demas que a juicio del tribunal convengan que sean

secretas.

De acuerdo con el articulo 83 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, los "tribunales podran decretar en todo tiempo, sea cual fuere la naturaleza del
negocio, la practica o ampliacion de cualquier diligencia probatoria, siempre que sea

conducente para el conocimiento de la verdad sdbre los puntos cuestionados. En la practica de
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estas diligencias, el juez obrara como estime procedente para obtener el mejor resultado de

ellas, sin lesionar el derecho de las partes, oyéndolas y procurando en todo su igualdad".

Este precepto faculta al juzgador para ordenar de oficio, la practica de los medios de
prueba que estime conducentes para el conocimiento de la verdad sobre los hechos
controvertidos. Es claro que esta amplia facultad rebasa el contenido de las tradicionales
"diligencias para mejor proveer", que eran las medidas probatorias que el juez podia decretar,
también de oficio, para mejorar su conocimiento sobre los hechos controvertidos, pero sélo una
vez que hubiese concluido la practica de las pruebas propuestas por las partes y que estas
hubiesen formulado sus alegatos. Las diligencias para mejor proveer se decretaban después
de la citacion para sentencias y antes de que el juzgador emitiese su pronunciamiento de

fondo.

La clara redaccion del articulo 83 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de Guanajuato, permite afirmar que la facultad del juzgador para ordenar de oficio la practica
de pruebas, puede ser ejercida "en todo tiempo", es decir, desde la iniciacion de la fase
probatoria hasta antes del pronunciamiento de la sentencia. Asimismo, tal facultad no tiene
porqué reducirse so6lo a ordenar la ampliacion de pruebas ya propuestas y practicadas por las
partes, sino que también comprende la ordenacion de la practica de pruebas no ofrecidas por
las partes, con tal de que conciernan a los hechos debatidos y de que en la ejecucién de tales
pruebas se respeten los derechos procesales de las partes (particularmente, el derecho de

participar en el desahogo de tales pruebas y de objetar su valor probatorio).

La facultad contenida en el articulo 83 citado en lineas anteriores, que resulta acorde
con las tendencias modernas en materia probatoria, no excluye en definitiva las reglas de la
carga de la prueba, pero si intenta evitar que el conocimiento del juzgador sobre los hechos

controvertidos se base exclusivamente en las pruebas propuestas por las partes.

Pero esta facultad debe ser usada por el juzgador con pleno respeto de las reglas de
la carga de la prueba. Con todo acierto, Buzaid ha expresado que esta facultad se confiere d
juzgador no para suplir las deficiencias dé las partes, sino para formar su propio
convencimiento: "De acuerdo con la estructura dialéctica del proceso moderno, compete a las
partes la carga de alegar y probar los hechos; corresponde al juez, en tanto, ardenar de oficio

las providencias necesarias para formar su conviccion".

Los medios de prueba son los instrumentos con los cuales se pretende lograr el

cercioramiento del juzgador sobre los hechos objeto de la prueba.

51



Estos instrumentos pueden consistir en objetos materiales, documentos, fotografias,
etcétera, o en conductas humanas realizadas bajo ciertas condiciones declaraciones de

testigos, dictamenes periciales, inspecciones judiciales, etc. 8)

Cuando el medio de prueba consiste en una conducta humana es preciso ya no
confundir a ésta con el sujeto que la realiza. Conviene distinguir con claridad entre la persona
(sujeto de prueba), y su conducta (medio de prueba). Asi, por ejemplo, los testigos y los peritos
son sujetos de prueba en tanto que son personas que realizan determinadas conductas, tales
como formular declaraciones o dictdmenes, tendientes a lograr el cercioramiento del juzgador
sobre los hechos discutidos en el proceso; pero los medios de prueba no son tales personas,
sino sus declaraciones o sus dictdmenes. El articulo 96 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Estado de Guanajuato enumeraba los medios de prueba admitidos por el : como son la
confesion, los documentos publicos y privados, Los dictamenes periciales, el reconocimiento o
inspeccion judicial, el testimonio de terceros, las fotografias, copias fotostaticas, registros
dactiloscépicos y, en general, todos aquellos elementos aportados por los descubrimientos de
la ciencia, la fama publica, las presunciones, los demas medios que produzcan conviccion en el
juzgador. A estos medios de prueba se les suele clasificar de diversas formas, entre las cuales

podemos destacar las siguientes:

1.6.3 Pruebas directas e indirectas.

Las primeras muestran al juzgador el hecho a probar directamente y las segundas lo
hacen por medio de otro hecho u objeto, declaracién, dictamen, etcétera. La prueba directa por
excelencia, en la inspeccion judicial, la cual pone al juez en contacto directo con los hechos

gue se van a probar.
1.6.4 Pruebas preconstituidas y por constituir.

Las primeras existen previamente al proceso, como en el caso tipico de los
documentos. Las pruebas por constituir son aquellas que se realizan s6lo durante y con motivo
del proceso, como la declaracion testimonial, la inspeccion judicial, los dictdmenes periciales
etcétera.

1.6.5 Pruebas historicas y criticas.

Las primeras reproducen o representan objetivamente los ecos por probar, tal es el

caso de las fotografias, las cintas magnetofénicas, los documentos, etcétera.

58 Ovalle Favela, op. cit supra p. 146-151
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Las segundas no representan el hecho por probar, si no que demuestran la existencia
de un hecho, del cual el juzgador infiere la existencia o inexistencia del hecho por probar. De

esta segunda clase son las presunciones.
1.6.6 Pruebas reales y personales.

Las pruebas reales son las que consisten en cosas, documentos, fotografias, etcétera.
Las pruebas personales, como su nombre lo indica, consisten en conductas de personas: la

confesion, el testimonio, el dictamen pericial, etc.

1.7 ALEGATOS.

Los alegatos son las argumentaciones que formulan las partes, una vez realizadas las
fases expositiva y probatoria, con el fin de tratar de demostrar al juzgador que las pruebas
practicadas han confirmado los hechos afirmados y que son aplicables los fundamentos de
derecho aducidos por cada una de ellas, por lo cual aquél debera acoger sus respectivas
pretensiones y excepciones al pronunciar la sentencia definitiva. Couture define los alegatos
"de bien probado”, como anteriormente se les designaba, como el "escrito de conclusién que el
actor y el demandado presentan luego de producida la prueba de lo principal, en el cual

: : w (59
exponen las razones de hecho y de derecho que abonan sus respectivas conclusiones ©9

El autor limita su concepto a la forma escrita de los alegatos. Por su parte, Becerra
Bautista expresa que los alegatos "son las argumentaciones juridicas tendientes a demostrar al
tribunal la aplicabilidad de la norma abstracta al caso controvertido, con base en las pruebas
aportadas por las partes". ©0 Eg claro que el acto procesal de los alegatos, al igual que la
demanda, la contestacion de la demanda, el ofrecimiento, la preparacion y el suministro de los
medios de prueba, constituye una carga procesal, un "imperativo del propio interés" y no una

obligacion.
1.7.1 CONTENIDO DE LOS ALEGATOS.

Los alegatos deben contener, en primer término, una relacién breve y precisa de los
hechos controvertidos y un analisis detallado de las pruebas aportadas para probarlos. Con
esta relacidn de hechos y andlisis de Pruebas generalmente se trata de demostrar al juzgador,
por un lado, que con los medios de prueba suministrados por la parte que formula los alegatos
guedaron debidamente probados los hechos afirmados por ella en la fase expositiva (por lo

regular en la demanda o en la contestacion de la demanda).

59 Couture, op. cit. supra nota 1162, p 98.
60 Becerra Bautista, op. cit. supra nota 30, p. 151.
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Por otro lado que los medios de prueba promovidos por la parte contraria, res ultaron
inadecuados insuficientes o carentes de fuerza probatoria para confirmar lo hechos afirmados

por dicha contraparte.

En segundo término, en los alegatos las partes también deben intentar demostrar la
aplicabilidad de los preceptos juridicos invocados a los hechos afirmados, y, en su opinion,
probados. Aqui se trata de formular observaciones sobre la interpretacién de las normas
juridicas, para lo cual resulta conveniente citar y transcribir la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y de los Tribunales Colegiados de Circuito, precisando la
compilacion en que se encuentre, asi como las ejecutorias en que se sustente, como lo exige el
articulo 196 de la Ley de Amparo. En ocasiones también sera (til hacer referencia a la doctrina

gue se haya ocupado de la interpretacién de los preceptos juridicos en cuestién.

En tercer término, en los alegatos las partes concluyen que, tomando en cuenta que los
hechos afirmados se han probado y se ha demostrado la aplicabilidad de los fundamentos de
derecho aducidos, el juez debe resolver en sentido favorable a sus respectivas pretensiones o

excepciones.

1.7.2 FORMA DE LOS ALEGATOS.

Estos se formulan en la misma audiencia de pruebas, una vez concluida la recepcion
de éstas. Con este fin, se debe conceder el uso de la palabra al actor o a su apoderado, al
demandado o a su apoderado y al Ministerio Publico en los casos en que intervenga. Las
partes deben procurar la mayor brevedad y concisiéon y el juzgador debe dirigir los debates,
previniendo a aquéllas para que se concreten a los puntos controvertidos, evitando
disgresiones. No se podra hacer uso de la palabra por méas dos veces respecto de la prueba de
cada parte, por un término que no exceda de quince minutos (articulos 350 al 353 del Cédigo

de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

Aunque se prohibe la préactica de dictar los alegatos a la hora de la audiencia, sin
embargo se prevé también que en el acta que se levante de ésta se deben hacer constar las
conclusiones de las partes. No dbstante, en la practica se acostumbra asentar en el acta soélo
que "las partes alegaron lo que a su derecho convino", sin que se especifiquen cuales fueron
en concreto las conclusiones. Ademas, como regularmente es el secretario de acuerdos y no el
juez quien presencia la audiencia, la expresién verbal de alegatos suele carecer de sentido,
pues quien los podria escuchar (el secretario de acuerdos) no sera quien pronuncie la
sentencia y, en consecuencia, los alegatos orales no podran ser tomados en cuenta para la
resolucion del conflicto. Por estas razones, en la practica los alegatos orales no suelen
realizarse de manera efectiva y los secretarios se limitan a asentar en el acta la formula ya

mencionada de que "las partes alegaron lo que a su derecho convino®.



1.8 SENTENCIA.

Se sefiala que en todo proceso se persigue alcanzar una meta y que esa meta es
precisamente, la sentencia. Esta es, pues, la forma normal de terminacion del proceso.
Calamandrei afirmaba, con razén, que la sentencia es el "corazén del organismo procesal". Y,
en efecto, toda la actividad procesal, desde la demanda hasta los alegatos, se realiza con el
objeto de lograr una decision del juzgador sobre el conflicto sometido a proceso. En ultimo
analisis, el proceso no es sino un instrumento de preparacion, documentacién y legitimacion de
la decision principal del 6rgano jurisdiccional contenida en la sentencia. "La sentencia
menciona Liebman es conceptual e histéricamente el acto jurisdiccional por excelencia, en el

cual se expresa de la manera mas caracteristica la esencia de la jurisdictio: el acto de juzgar.”

La sentencia es, también, la conclusion de esa experiencia dialéctica que constituye el
proceso: frente a la tesis (accion o pretension) del actor y la antitesis (excepcion) del

demandado, el juzgador expresa la sintesis (sentencia) que resuelve la contradiccion (el litigio).
CONCEPTO DE SENTENCIA.

Couture distingue dos significados de la palabra sentencia: como acto juridico procesal
y como documento. En el primer caso la sentencia es el acto procesal "que emana de los
agentes de la jurisdiccién y mediante el cual deciden la causa o punto sometido a su
conocimiento”. A su vez, como documento, "la sentencia es la pieza escrita, emanada del

tribunal, que contiene el texto de la decisién emitida". (62)

Para Alcala-Zamora la sentencia "es la declaracion de voluntad del juzgador acerca del
problema de fondo controvertido u objeto del proceso”. ©2 por su parte, Fix Zamudio considera
gue la sentencia "es la resolucién que pronuncia el juez o tribunal para resolver el fondo del
litigio, conflicto o controversia, lo que significa la terminacion del proceso”. La sentencia es,
pues, la resolucién que emite el juzgador sobre el litigio sometido a su conocimiento y mediante

la cual normalmente pone término al proceso.
1.8.1 SENTENCIA Y OTRAS CLASES DE RESOLUCIONES.

Al lado de la sentencia, que es la resolucién judicial principal, existen otras clases de
resoluciones. Es claro que el juzgador no sélo emite una resolucién cuando decide el fondo de
la controversia, sino también cuando admite una demanda y ordena el emplazamiento del
demandado; cuando tiene por contestada la demanda; cuando ordena un embargo provisional;

cuando admite o rechaza pruebas, etc.

61 Couture, op. cit. supra nota 3, p 277.
62 Alcal&-Zamora, op cit. supra nota 140, p. 237.
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El articulo 225 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato distingue

las siguientes clases de resoluciones judiciales:

1.- Los decretos, o simples determinaciones de tramite.

2.- Los autos provisionales: determinaciones que se ejecutan provisionalmente.

3.- Los autos definitivos o sentencias: decisiones que tienen fuerza de definitivas y que

impiden o paralizan definitivamente la prosecucion del juicio.

4.- los autos preparatorios: resoluciones que preparan el conocimiento y decisién del

juicio, ordenando, admitiendo o desechando pruebas.

5.- Las sentencias interlocutorias: decisiones que resuelven un incidente promovido

antes o después de dictada la sentencia (definitiva).

6.- las sentencias definitivas, sobre las que no proporciona ninguna definicién, pero
gue, en rigor, constituyen las verdaderas sentencias, en tanto que resuelven la controversia de

fondo.

Como lo ha sefialado Alcala Zamora, las llamadas sentencias interlocutarias, que no

resuelven la controversia de fondo, sino una cuestién incidental.

1.8.2 FORMACION DE LA DECISION JUDICIAL.

La terminacion normal del proceso conduce al juzgador a pronunciar la sentencia sobre
el litigio sometido a proceso. Una vez que las partes han formulado sus pretensiones y, en su
caso, sus negaciones y excepciones (en la fase expositiva); que han suministrado los medios
gue consideraron pertinentes para verificar (en la fase probatoria) los hechos sobre los cuales
trataron de fundar sus respectivas actitudes; y que formularon sus conclusiones (en la fase de
alegatos), corresponde al juzgador, ahora, expresar en la sentencia su decision sobre el

conflicto.

En forma paralela al problema de la formacion de la decision judicial, también se suele
plantear el problema de la relacién entre la sentencia y el derecho: ¢es la sentencia un acto de
mera aplicacién del derecho?; ¢ 0 la sentencia no se limita a aplicar el derecho, sino a crear
también una nueva norma juridica? No se trata, como es claro, de plantear como problema el
tema de la sujecion o no sujecion de la sentencia al derecho. Difundida y aceptada la idea del
Estado de derecho, hoy ya no se plantea, al menos en el plano tedrico, la posible conveniencia
de que el juzgador pronuncie sus sentencias fuera o contra el derecho vigente, como alguna

vez lo propusiera el denominado "movimiento del derecho libre" surgido en Alemania a
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principios del siglo actual. Tomando como punto de partida que la sentencia debe sujetarse al
derecho, el problema que se plantea es, precisamente, si dicho acto procesal implica sélo una
aplicacién concreta del derecho vigente, o si implica, ademas, la creaciéon de una nueva norma

dentro del derecho vigente.

La idea de que la sentencia era solamente un acto de aplicacion del derecho, y no un
acto de creacion normativa, predominé durante el siglo XVIIl y la primera mitad del XIX. Se
sustentd en la interpretacion tradicional y dogmatica del principio de la divisiéon de poderes,
propuesto por Montesquieu inicialmente como una formula politica para lograr el equilibrio y el
control de las distintas fuerzas sociales que pretendian el poder en la Francia del absolutismo
monarquico. Retomado por los revolucionarios franceses y por los tedricos del

constitucionalismo.

1.8.3 CLASIFICACION DE LAS SENTENCIAS.

Existen diversos criterios para clasificar las sentencias.

1.8.3.1 Por su finalidad.

Al examinar la clasificaciéon de los procesos por su finalidad, quedé sefialado que los

procesos de conocimiento pueden concluir de tres maneras: ©3)

1) con una sentencia que se limite a reconocer una relaciéon o situacion juridica ya

existente (sentencia meramente declarativa);

2) con una sentencia que constituya o modifique una situacion o relacién juridica

(sentencia constitutiva),

3) con una sentencia, que ordene una determinada conducta a alguna de las partes

(sentencia de condena).

Esta clasificacion de las sentencias en meramente declarativas, constitutivas y de
condena atiende a la finalidad perseguida con la sentencia. Las sentencias meramente
declarativas, como ha puntualizado Couture, "tienen por objeto la pura declaracion de la

existencia de un derecho."

63 Ovalle Favela, op. cit supra, p 201-204.

57



Entre los ejemplos de esta clase de sentencias, suele mencionarse a la sentencia
absolutoria, la cual no constituye ninguna relaciéon ni ordena determinada conducta a alguna de
las partes, sino que se limita a absolver al demandado de las prestaciones reclamadas por el

actor; es decir, a declarar la inexistencia del derecho reclamado por el demandante.

También se sefialan como sentencias meramente declarativas las que reconocen la

adquisicién de la propiedad por la prescripcion.

Las sentencias constitutivas son aquéllas que "crean, modifican o extinguen un estado
juridico." Ejemplos de esta clase de sentencias, son las que decretan un divorcio, rescinden un
contrato determinado, declaran extinguida la sociedad conyugal, etc. Por ultimo, las sentencias
de condena son aquéllas que ordenan una determinada conducta a alguna de las partes: un
dar, un hacer o un no hacer. Esta es la clase de sentencias méas frecuentes. Entre otros
ejemplos podemos mencionar la sentencia que condena al pago de una cantidad de dinero
determinada; la sentencia que conmina al demandado a entregar un bien reivindicado a su
propietario; la sentencia que ordena al demandado la desocupacion del local arrendado,

etcétera.

Como es obvio, esta clasificacion de las sentencias no excluye la posibilidad de que
una sola sentencia concreta pueda ser considerada dentro de mas de una clase. Asi, por
ejemplo, la sentencia que decretase la rescisién de un contrato de compraventa y ordenara la
devolucién del precio pagado y de la cosa vendida, seria, al mismo tiempo, constitutiva (por
extinguir una relacion juridica) y de condena (por imponer prestaciones a las partes). Pero seria
también declarativa, al reconocer implicitamente la validez y existencia del contrato de

compraventa.

1.8.3.2 Por su resultado.

Desde el punto de vista del resultado que la parte ahora obtenga con la sentencia, ésta
suele clasificarse en estimatoria, en el caso en que el juzgador estime fundada y acoja la

pretension de dicha parte y desestimatoria, en el caso contrario. (64)

1.8.3.3 Por su funcion en el proceso.

Por su funcién en el proceso, las sentencias suelen ser clasificadas en interlocutoras y
definitivas; las primeras son aquéllas que resuelven un incidente planteado en el juicio y las
segundas, las que deciden sobre el conflicto de fondo sometido a proceso y ponen término a

éste.

64 Ibidem, p 287.
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Como ya ha quedado sefalado anteriormente, solo las definitivas son en rigor,
sentencias; las interlocutorias, por no referirse a la controversia principal sino a un incidente,

deberian ser consideradas como autos.

1.8.3.4 Por su impugnabilidad.

También se suele distinguir entre sentencia definitiva y sentencia firme, segun que
sean 0 no susceptibles de impugnacion. De acuerdo con este criterio de clasificacion, la
sentencia definitiva es aquélla que, si bien ha sido dictada para resolver el conflicto sometido a
proceso, todavia es susceptible de ser impugnada a través de algin recurso 0 proceso
impugnativo, el cual puede concluir con la confirmacién, modificacion, revocacion o anulacion
de dicha sentencia definitiva. En cambio, la sentencia firme es aquélla que ya no puede ser

impugnada por ningln medio; es aquélla que posee la autoridad de la cosa juzgada.

En México, la Suprema Corte de Justicia ha considerado, tomando en cuenta la
definicidn contenida en el articulo 46 de la Ley de Amparo, que debe entenderse por sentencia
definitiva, "para los efectos del amparo directo, la que define una controversia en lo principal,
estableciendo el derecho en cuanto a la accidén y la excepcién que haya motivado la litis

contestatio..." Hasta aqui, el concepto legal y jurisprudencial concuerda con el concepto
doctrinal de sentencia definitiva. Pero la Suprema Corte agrega: "... siempre que, respecto de
ella (la sentencia definitiva), no proceda ningun recurso ordinario por el cual pueda ser
modificada o reformada”. En realidad, esta segunda parte de la definicion viene a afiadir un

nuevo elemento que no coincide con la definicién doctrinal.

1.8.4 ESTRUCTURA FORMAL DE LA SENTENCIA.

En la exposicion de la estructura formal de la demanda, se recordé la estructura formal
de la sentencia y su paralelismo con la primera. Esta estructura formal de la sentencia,
compuesta del preambulo (datos de identificacién del juicio), los resultandos (descripcién del
desarrollo concreto del proceso), los considerandos (valoracién de las pruebas, fijacion de los
hechos y razonamientos juridicos) y los puntos resolutivos (expresion concreta del sentido de la

decision), proviene del derecho procesal civil espafiol.

En el proceso civil es muy saludable la eliminacion de formulismos innecesarios que
aun subsisten, los cuales suelen no tener mas razén de ser que los simples usos forenses. Sin
embargo, la estructura formal de la sentencia prevista en la legislacién espafiola no era un
simple formulismo carente de razén de ser, sino una formula producida Por la experiencia, la
cual respondia y responde a los requisitos externos e internos de la sentencia que y las normas

constitucionales establecen.
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Sin acudir a la formula espafiola de las sentencias, pero sin caer en el aparente
laconismo, el articulo 227 del CAdigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato
expresa brevemente el contenido minimo de las sentencias: "Las sentencias contendran,
ademas de los requisitos comunes a toda resolucién judicial, una relacién sucinta de las
cuestiones planteadas y de las pruebas rendidas, asi como las consideraciones juridicas
aplicables, tanto legales como doctrinarias, comprendiendo en ellas los motivos para hacer o
no condenacién en costas, y terminaran resolviendo los puntos sujetos a las consideracion del

tribunal, y fijando, en su caso, el plazo dentro del cual deben cumplirse.
1.8.5 CONDENA AL PAGO DE LOS GASTOS Y COSTAS PROCESALES.

Como es sabido, el articulo 17 constitucional dispone que el servicio de los tribunales
deba ser gratuito y prohibe, por tanto, las costas judiciales. Esta prohibicion de que los
tribunales cobren contribuciones por sus servicios, que en la practica es violada por
funcionarios y empleados judiciales que piden o reciben determinadas "retribuciones" para
realizar algunos actos procesales, no implica que constitucionalmente toda la actividad
procesal deba ser gratuita. Sélo la actividad del 6rgano jurisdiccional debe ser gratuita; es
decir, se prohiben las costas judiciales, que constituyen sélo una especie de género costas
procesales, las cuales comprenden todos los gastos y erogaciones que se originan con motivo
de un proceso, tales como el pago de los honorarios a los abogados, los gastos de publicacion
de edictos, etc. De acuerdo con el derecho mexicano, pues, no se deben cobrar costas

judiciales, aunque si se pueden cobrar costas procesales.

Por otro lado, en la practica procesal mexicana se suele distinguir entre gastos y costas
procesales en sentido estricto. Al decir de Becerra Bautista, los "gastos son las erogaciones
legitimas efectuadas durante la tramitacion de un juicio y las costas son los honorarios que
debe cubrir la parte perdidosa a los abogados de la parte vencedora por su intervencion en el
juicio. ©% Es decir, se suele designar como costos a los honorarios de los abogados y gastos a
las demas erogaciones legitimas y susceptibles de comprobacién legal, que se originen con
motivo de un proceso: los gastos de publicacion de edictos, el pago de honorarios de los

peritos, etcétera.

Sin embargo, en ocasiones en la sentencia definitiva se puede condenar a una de las

partes al pago de los gastos y costas de la contraparte.

Para determinar cuando se debe condenar al pago de los gastos y costas procesales a

una de las partes, generalmente se sigue uno de los dos sistemas que para este efecto existen:

65 Becerra Bautista, op. cit. supra nota 30, p. 187.
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1) el sistema subjetivo, conforme al cual s6lo debe condenarse al pago de los gastos y

costas a la parte que se haya conducido en el proceso con "temeridad o mala fe"; y

2) el sistema objetivo, de acuerdo con el cual se debe condenar siempre al pago de los

gastos y costas a la parte que haya sido vencida en el juicio.

El primer sistema toma en cuenta un dato subjetivo: la conducta temeraria o de mala fe
de una de las partes. Este dato, por ser subjetivo, puede resultar dificil de probar. El segundo
sistema, en cambio, considera un dato de caracter objetivo, cuya prueba es la propia sentencia:

el hecho del vencimiento.

Una vez decretada la condena en costas en la sentencia definitiva, la determinacién de
cada renglén de gastos y costas, asi como la liquidacion de la suma total, que debe pagar la
parte condenada por este concepto, se tramita a través de un incidente, llamado de liquidacion
de gastos y costas, el cual légicamente se lleva a cabo después de que se ha dictado
sentencia y ésta ha adquirido firmeza. La parte beneficiada por la condena en costas presenta
al juez su "planilla de gastos y costas”, que es un escrito en el que se detallan cada uno de los
gastos y costas procesales realizados por aquélla; el juez, después de conceder a la parte
condenada un plazo para que formule las objeciones que estime pertinentes, resuelve el
incidente de liquidacion de gastos y costas a través de una "sentencia interlocutoria”, en la que

precisa la suma total que el condenado debe pagar a la otra parte, por este concepto.

Conviene aclarar que los honorarios del abogado de la parte beneficiada con la
condena en costas, se deben determinar de acuerdo con la tarifa que sefala el contenido en la
Ley Organica de los Tribunales de Justicia del Fuero Comun del Distrito Federal (articulos 222
a 256). Segun el articulo 225 de la citada Ley orgéanica, los honorarios fijados en el arancel sélo
pueden ser cobrados por bs abogados con titulo registrado en la Direccién General de

Profesiones de la Secretaria de Educacién Publica.
En los juicios de minima cuantia ante los jueces de paz, nunca se debe hacer la

condena en costas (articulo 440 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

Guanajuato).
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CAPITULO SEGUNDO
2.1 EL JUICIO ORDINARIO CIVIL.

En la clasificacion corriente de los juicios se consideran como ordinarios aquellos que
estan destinados a la decisidén de las controversias judiciales que no tengan sefalada en la ley

. .z . 66
una tramitacion espec:lal. (66)

El principio establecido en la generalidad de los cédigos de procedimientos que afirma
que las contiendas entre partes que no tengan sefialada en la ley tramitacién especial sean
ventiladas en juicio ordinario da a entender de un modo terminante que este juicio es la regla y
gue los demas son las excepciones, que solo tendran lugar cuando se hallen consignados de

un modo explicito en la ley.

El afan del legislador, tantas veces manifiesto, de establecer una diversidad excesiva
de juicios especiales, para decidir cuestiones que podrian resolverse por los tramites del
ordinario, puede conducir a la consecuencia lamentable de que éste se convierta practicamente

(y paraddjicamente, también) en especial.

Este resultado se debe evitar cuidadosamente, en todo caso, articulando un tipo de
L. . . . . 67 . .
juicio ordinario y flexible, y no excesivamente solemne. ®7 En el derecho mexicano, existen

juicios ordinarios civiles (de caracter local o federal) y juicios ordinarios mercantiles.

El juicio ordinario llamado también plenario, ha sido regulado siempre con sujecion a
los tramites mas solemnes y ha estado dedicado a resolver las cuestiones mas importantes,
bien por su cuantia econdmica, bien por su complejidad. Histéricamente se manifiesta en un
procedimiento excesivamente largo, complicado y oneroso en grado sumo, frente al cual y para
eludir sus inconvenientes en cuestiones que por determinadas circunstancias requieren

. S . (67 bi
brevedad y economia, surge el juicio sumario. (67 bis)

Ha sido definido el juicio ordinario como aquel que se desenvuelve con la amplitud de
instruccién y prueba que se ha estimado necesaria en cada momento histérico, para que dentro
de él pueda resolverse la generalidad de las cuestiones y litigios civiles, con todos los

problemas incidentales anexos y, en general, procesales que puedan surgir.

66 op. cit. nota 114 p. 103.
67 Alcald& Zamora, op. cit. supra., p 430.
67 bis Actualmente suprimido en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el distrito Federal. Tampoco existe en materia civil

federal ni mercantil.
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A ®® es |a forma comun de la tramitacién de la litis,

El juicio ordinario ha escrito ALSIN
en tanto que los juicios especiales tienen un trdmite distinto, segun la naturaleza de la cuestion
en debate. Ese juicio, de acuerdo con la naturaleza de la accion ejercitada en la demanda, se
clasifica en: de conducta, de constitucion o de mera declaracién. Lo expuesto antes de ahora
con motivo de la clasificacién de las acciones, hace innecesaria cualquier aclaracion sobre este

punto.

Las normas relativas al juicio ordinario se consideran como supletorias en los casos en
qgue haya necesidad de llenar alguna laguna en la tramitaciéon de los demas juicios, siempre

gue no sean incompatibles con la naturaleza particular de éstos.

2.2 REGULACION PROCESAL DEL JUICIO ORDINARIO CIVIL.

2.2.1 Medios preparatorios.

Las diligencias preparatorias o preliminares pueden utilizarse en toda clase de juicios,
no solamente en los ordinarios. Todas tienen de comun su objeto, que es suministrar al actor
algun dato o antecedente necesario para decidirle o no a iniciar el proceso, y en caso afirmativo

para saber contra quién y en qué forma ha de dirigir sus acciones.

Aunque por regla general, dice VICENTE Y CARAVANTES, terminantemente se
expresaba en el proemio al titulo 10 de la Partida 3a, en el articulo 109 de la Ley de
Enjuiciamiento Mercantil y en el articulo 224 de la del civil, que los juicios civiles v,
especialmente, el ordinario, principian con la demanda en que el actor expone la pretensién de
gue se dé traslado al demandado para que, enterado de ella, pueda contestarla, en el término
legal, sin que aquél esté facultado para dirigir a éste preguntas ni solicitar diligencias previas,
con que pudiera sorprenderle facilmente y procurarse de modo capcioso otros medios con qué
fundar sus pretensiones, con notable perjuicio de la igualdad que debe existir en los juicios, en
el ataque y en la defensa; concurren casos, sin embargo, en que es conveniente y aun
necesario al actor enterarse previamente de ciertos hechos o circunstancias para entablar o
fundar de un modo debido la accién que es objeto de litigio, y que éste no se haga facilmente

ilusorio por medio de las excepciones que de otra suerte opondria el demandado.

El fundamento de estas diligencias estd, pues, segun la doctrina tradicional, en la
conveniencia de procurar la mayor correccién en el planteamiento de la demanda, para darle la
eficacia debida, y evitar que, no obstante la justicia de la pretension, pueda encontrar

obstaculos por motivos accidentales.

68 op. cit, nota 69, p.64
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Acerca de la naturaleza de estas diligencias, los tratadistas formulan las opiniones mas
opuestas. Entendemos, por nuestra parte, que el criterio que sirva para determinarlas no puede

perder de vista la realidad legislativa ni la tradicion juridica.

En opinién de algunos autores, constituyen un llamado "proceso preliminar”, es decir,

un proceso auténomo respecto al que ha de seguir después de que éstas se hayan practicado.

Para ALCALA-ZAMORA " sobre esta cuestion hay que distinguir entre dos realidades
distintas. Afirma, pues, "que si el procedimiento preliminar de tipo preparatorio, preventivo o
cautelar va efectivamente seguido del proceso de fondo, sera en rigor una mera fase accesoria
del mismo, mientras que si esa sucesién no s produce, habra que contemplarla como un

proceso auténomo, con independencia del resultado positivo 0 negativo que alcance".

Considera GUASP ©? |as diligencias preliminares como un tipo de proceso especial,
caracterizado por tender a la facilitacion de una eventual y posterior decision judicial,
afladiendo que estan destinadas a la aclaracion de cuestiones que surgen antes de iniciarse

otro proceso principal, cuyo desarrollo facilitan de este modo.

En realidad, estas diligencias carecen de autonomia en relacion con el proceso a que
se destinan. No cabe hablar, respecto de ellas, de proceso especial. La denominacién de actos
o diligencias preliminares o prejudiciales, indica que se realizan antes de la demanda; pero no
gue no pertenezcan al proceso a que se refieren, pues una vez iniciado éste deben

incorporarse al mismo, para que produzcan efecto.

Por ello, el articulo 391 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato, establece que al pedirse cualquier diligencia preparatoria se exprese el motivo por

el que se solicita y el litigio que se trata de seguir o que se teme.

En el titulo dedicado a los actos prejudiciales se trata, aparte de los anteriormente
sefialados, de los preparatorios del juicio ejecutivo (articulos 441 a 447 del CdAdigo de
Procedimientos Civiles para el estado de Guanajuato), y de "los preliminares de la
consignacion" (arts. 752 a 761 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el estado de

Guanajuato).

69 Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, tomo Il, Ira parte, p 149, Madrid.



2.2.2 Periodos del juicio.

Se divide, en primera instancia, en los periodos siguientes:

a) Exposicion.
b) Prueba

c) Alegatos

d) Sentencia

e) Ejecucion.

Cada uno de estos periodos o fases tiene su finalidad propia, caracteristica, pero, en su

conjunto, constituyen un todo orgdanico, articulado con un propésito unitario.

2.3 LOS JUICIOS ESPECIALES.

2.3.1 JUICIO HIPOTECARIO.

Este juicio es, de acuerdo con el criterio actual, no muy claro, de clasificacion del
Cddigo & Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y su correlativo en el Estado de
Guanajuato (articulos 704 A al 704 Q del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato), un juicio ejecutivo especial.

El juicio hipotecario, en general, escribe el maestro PALLARES (7o)

, €s aquel en que se
ejercita alguna de las acciones hipotecarias que reconoce la ley y que son: accién constitutiva
de la hipoteca, accién de ampliacion de la hipoteca, de division de la hipoteca, de inscripcién o
cancelacion del gravamen hipotecario, de pago de dicho crédito y de prelacion y pago; pero
sostiene que el juicio hipotecario propiamente dicho sélo concierne a las dos Ultimas acciones,
es decir, a las de pago y prelacion. A nuestro entender, sin embargo, todo juicio que tenga

como origen una accion hipotecaria es hipotecario.

La prueba de la accién en los juicios hipotecarios, la proporciona el titulo que motivé la
expedicién de la cédula hipotecaria, de tal manera que, de antemano, se considera probada la
accién con este titulo, y s6lo se examinan en el juicio las excepciones opuestas, una vez
dictado el auto que admite la demanda y manda fijar la cédula hipotecaria; no es por tanto,
necesario que el juicio hipotecario se abra a prueba, sélo para que el actor repita, durante la
dilacion probatoria, que desea que se tenga como prueba de su accion, el titulo que acompafié

a su demanda. ™V

70 Pallares, Diccionario del derecho procesal civil, p. 303.

71 De pina Rafael/Castillo Larrafiaga, op. cit., 433.
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Dispone el articulo 468 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
su correlativo el articulo 704 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato). 72) que se tratara en la via especial hipotecaria todo juicio que tenga por objeto la
constitucién, ampliacién o divisién y registro de una hipoteca, asi como su cancelacién, o bien

el pago o prelacion del crédito que la hipoteca garantice.

Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacién de un crédito hipotecario
se siga, es requisito indispensable que el crédito conste en una escritura debidamente
registrada y que sea de plazo cumplido o que deba anticiparse conforme a lo prevenido en los
articulos 1959 y 2907 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Cuando se entable pleito entre
los que contrataron la hipoteca, procedera el juicio hipotecario, sin necesidad del requisito del
registro, siendo siempre condicién indispensable para inscribir la cédula que esté registrado el
bien a nombre del demandado y que no haya inscripcion de embargo o gravamen en favor de
tercero (art. 469 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y su correlativo

art. 704 B del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

Presentado el escrito de demanda, acompafiado del instrumento respectivo, el juez, si
encuentra que se rednen los requisitos fijados anteriormente, ordenara la expedicion y fijacion
de la cédula hipotecaria y mandara se corra traslado de la demanda al deudor, para que dentro
de nueve dias ocurra a contestarla y a oponer las excepciones que tuviere, continuandose por
los tramites del juicio ordinario (art. 470 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal y su correlativo art. 704 D del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

Guanajuato).

La cédula hipotecaria contendra una relacién sucinta de la escritura y concluir4 en
estos términos: "en virtud de las constancias que preceden, queda sujeta la finca... de la
propiedad de... a juicio hipotecario, lo que se hace saber a la autoridad y al publico, para que
no se practiqgue en la mencionada finca ningln embargo, toma de posesion, diligencia
precautoria, o cualquiera otra que entorpezca el curso del presente juicio o viole los derechos
en él adquiridos por el C. (aqui el nombre del actor)" (art 478 del CAdigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal y su correlativo art. 704 D parrafo segundo del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). La cédula hipotecaria se fijard en un
lugar aparente de la finca y se inscribira en el Registro correspondiente (art. 479 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y su correlativo art. 704 D péarrafo primero del
Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). Si la finca no se halla en el
lugar del juicio, se librara exhorto al juez de la ubicacién, para que mande fijar la cédula y la
haga publica inscribiéndola en el Registro Publico de la Propiedad (art. 704 C parrafo segundo

del Cédigo de procedimientos civiles para el Estado de Guanajuato).

72 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, art. 704.
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Expedida la cédula no se verificara en la finca hipotecada ninguno de los actos en ella
expresados, sino en virtud de sentencia ejecutoriada relativa a la misma finca, ccbidamente
registrada y anterior en fecha a la demanda que ha motivado la expedicion de la cédula o de la
providencia dictada a peticion de acreedor de mejor derecho (art. 484 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y su correlativo art. 704 M del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato). Si en el titulo en que se ejercita una
accion hipotecaria se advierte que hay otros acreedores hipotecarios anteriores, el juez

mandara notificarles la cédula hipotecaria para que usen de sus derechos conforme a la ley.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, ni la constitucién de
la hipoteca sobre un inmueble, ni la expedicion, fijacién y registro de la cédula hipotecaria,
limitan el derecho del propietario para habitar la casa, debiendo estimarse, por otra parte, que
la depositaria en los juicios hipotecarios se refiere a la administracion de los inmuebles que son
susceptibles de ella, o sea a los que se encuentren produciendo los frutos civiles respectivos,
es incuestionable que el deudor hipotecario no esta obligado, si no aparece que existe contrato
de arrendamiento celebrado con él, a desocupar la casa hipotecada, y el apremio que se le
haga para que la desocupe constituye una violacién de garantias. No sucede lo mismo
respecto de los inmuebles no ocupados en calidad de habitacion, por el deudor, los que, a
causa de la fijacion de la cédula hipotecaria, quedan sujetos a la administracién del depositario,
por lo que el repetido deudor tiene obligacion de hacer entrega de esos inmuebles, para que el

depositario los administre. (73)

Si comenzado el juicio se presentan alguno o algunos acreedores hipotecarios
anteriores al juicio actual, se procedera conforme a las reglas de los concursos. (articulo 704 M

del codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

El secuestro de la finca hipotecada se regira por las normas correspondientes de la via
de apremio, debiendo quedar el deudor en posesion de la finca cuando habite en ella, en
calidad de depositario (art. 483 del CAdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
su correlativo art. 704 D pérrafo segundo del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado

de Guanajuato).

Agotado el procedimiento, si resulta probada la accion, al decidir los derechos
controvertidos, la sentencia decretara el remate de los bienes hipotecados (art. 486 del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y sus correlativos articulos 704 K y 704 L del

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

73 Semanario Judicial de la Federacién, tomo XXX, p. 2043.
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También pueden oponerse a la venta los acreedores hipotecarios posteriores, alegando
la prescripcion de la accion hipotecaria (art. 488 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y su correlativo art. 704 M parrafo segundo del Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Estado de Guanajuato).
2.4 LOS JUICIOS EJECUTIVOS.

Los juicios ejecutivos son, como es sabido, singulares y universales. Unos y otros

coinciden en su finalidad esencial, pero difieren en la forma de sus tramites.

El juicio ejecutivo (singular) ha sido definido por MANRESA como el procedimiento que
se emplea a instancia de un acreedor contra su deudor moroso para exigirle breve y
sumariamente el pago de la cantidad liquida que le debe de plazo vencido y en virtud de
documento indubitado. Y aflade que esta definicion comprende los cinco requisitos que por la
jurisprudencia antigua, sancionada por la ley de enjuiciamiento todavia vigente, son necesarios
para que pueda tener lugar el juicio ejecutivo, a saber: acreedor o persona con derecho a pedir,

deudor cierto, cantidad liquida, plazo vencido y documento que tenga aparejada ejecucion.

El juicio ejecutivo escribia VICENTE Y CARAVANTES 4 es un procedimiento sumario
por el que se trata de llevar a efecto por embargo y venta de bienes el cobro de créditos que
constan por algun titulo que tiene fuerza suficiente para constituir por si mismo plena

probanza.

No se dirige, pues, este juicio, afiade el autor citado, a declarar derechos dudosos o
controvertidos, sino a llevar a efecto los que se hallan reconocidos por actos o en titulos de tal
fuerza que constituyen una vehemente presuncién de que el derecho del actor es legitimo y
esta suficientemente probado para que sea, desde luego, atendido. 73

El juicio ejecutivo, se lee en un antiguo tratadista espafiol, tiene naturaleza sumaria y
se "introdujo en favor de los acreedores para que, sin experimentar los dispendios ni dilaciones
de la via ordinaria, ni las molestias o vejaciones de los deudores morosos, consiguiesen
brevemente el cobro de sus créditos sin distraerse del desempefio de sus deberes respecto a

sus empleos, oficios o familias".

Esta idea sobre la finalidad del juicio ejecutivo es admitida, sin discusion, en la antigua
literatura procesal espafiola, y, en realidad, seria dificil superarla, ya que traduce, en términos

claros y precisos, el verdadero pensamiento generador de la ejecucién.

74 Tratado, tomo I, p. 267.
75 Semanario Judicial de la Federacién, tomo XXXXIV, p. 2113.
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BECERA 7 sefial6 las diferencias que existen entre los procedimientos ejecutivos y
otros modos de cumplirse la tutela juridica por parte del Estado, en los términos siguientes: "En
los casos de procedimiento ordinario la presentacién de demanda ante el juez hace que éste
despliegue una actividad de momento expectante, ya que cumplidos ciertos requisitos, en
aquélla, el 6rgano jurisdiccional se limita entonces a comunicarla a la parte demandada,
sefialando plazo para que se constituya como tal en litigio; hay en él una actividad que tiende a
gue el proceso se desenvuelva regularmente, dentro de las disposiciones preceptivas de la ley
procesal, sin cumplimiento de acto alguno del acreedor y sin darle seguridades que no haya
adquirido ya antes del proceso, salvo aquellos casos especialisimos de tutela conservativa y de
prevencion de anotaciones preventivas, que son consecuencia exclusiva de la presentacion de

ciertas demandas.

En el proceso ejecutivo acaece todo lo contrario: el juez no so6lo debe cuidarse de
examinar los requisitos generales de la demanda, sino que la peticion de un procedimiento
especial le plantea, ante todo, el problema de la legitimidad de su concesion o denegacion, ya
que ésta, por lo mismo que no implica la de la tutela juridica por via ordinaria, sélo puede

concederse reunidas todas las condiciones a que la ley la subordina.

Pero cumplida esta mayor actividad, por decirlo asi, preliminar, no debe limitarse a
comunicar la demanda al demandado, sino que inaudita parte concede o deniega la ejecucidn,
es decir, que sin audiencia del deudor expide contra él un requerimiento de pago con la

amenaza de embargo y ejecucion.

En una triple autorizacibn—mandato, amenaza y actuacion coactiva de la amenaza
esta para DE PALO la verdadera y completa nocion del titulo ejecutivo; el procedimiento no

hace més que refleja aqui la naturaleza del titulo que lo indica.

Su especialidad consiste, hasta ahora, en que in limine litis se decreta lo que en d
procedimiento ordinario es contenido de la decisidn final, la cual implica que aquella decision es
tomada, si no sin cognitio, por lo menos con una instruccién muy limitada, razén por la cual
cabe que en estos procedimientos se injerten los que defienden y protegen derechos de
terceros que resulten reconocidos por el mandamiento de ejecucién, tan superficialmente
decretado, y la misma pretensién de la parte, reproducida ex novo con mayor extension y
solemnidad. En los procedimientos ordinarios las decisiones ejecutivas son siempre tomadas

después de agotado el periodo de declaracion y sin posibilidad de volverse a reproducir.

76 Los procedimientos ejecutivos en el derecho procesal espafiol, en “Revista de Derecho Privado”, afio VIIl, nims. 82y 83.
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LAZCANOS ha sefialado la apariciéon en la Argentina de un nuevo tipo de proceso
ejecutivo que cambia la naturaleza esencial de este proceso, "estructurado por accion de la
jurisprudencia y de los reformadores”, en los codigos de procedimientos de las provincias de
Santa Fe y Cérdoba, dentro del cual es posible ventilar no sélo la validez del titulo, sino la

existencia de la obligacién.

Razones de politica legislativa afirma a este propésito de maestro argentino pueden
aconsejar un proceso semejante, pero no habria por qué llamarle ejecutivo, se trataria de un

., . z 77
proceso de cognicion abreviado y nada mas. 7

Romper la linea clasica del juicio o proceso ejecutivo, aparte de que carece, a nuestro
modo de ver, de utilidad, no resuelve ningln problema practico dentro de la realidad forense.
Este falso proceso ejecutivo es un tipo de proceso hibrido que tiene su origen en una errénea

consideracién del objeto del ejecutivo tradicional.
2.4.1 EL TITULO EJECUTIVO.

Presupuesto o condicién general de cualquier ejecucién es el titulo ejecutivo que tiene
un doble significado, sustancial y formal; en el primero, es la declaracion a base de la cual debe
tener lugar la ejecucién; en el segundo, el documento en el cual se consagra la declaracién.

Los titulos ejecutivos pueden ser judiciales o contractuales.

Considera CARNELUTTI 7® el titulo ejecutivo como un documento dotado de una particular
eficacia en el sentido de que atribuye a la situacidn juridica que en él se representa la

certidumbre necesaria para que se actle por medio de la ejecucion forzosa.

Basta con esto, a su juicio, para concluir que se trata de un documento que hace

prueba legal, sin que ello exprese por completo su caracter.

La verdad es que mientras que la prueba legal simple u ordinaria, sirve tan sélo para
establecer la verdad de un hecho, o mejor, para proporcionar la certidumbre de la existencia de
un hecho, pero no de una situacioén juridica, o sea del efecto juridico de este hecho, el titulo

ejecutivo produce, por el contrario, también esta certidumbre.

Podemos, pues, definir el titulo ejecutivo diciendo que es el documento, publico o
privado, que origina en el 6rgano jurisdiccional competente la obligacién de desarrollar su

actividad con finalidad ejecutiva.

77 De pina Rafael/Castillo Larrafiaga jose, p. 426.

78 Carnelutti Francisco, op. cit. cupra, p. 160.
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Para PRIETO CASTRO el titulo ejecutivo supone, en el fondo, una reaccion contra la
eterna lentitud de la curia, y esta basado en la idea de que toda obligaciéon que conste con
certeza debe encontrar inmediato cumplimiento sin pasar por una larga y dispendiosa
cognicion. 79)

El titulo ejecutivo, escribe CALAMANDREI, con un parangén algo burdo, pero muy
claro, se puede considerar como la llave indispensable para abrir la puerta de la ejecucién, o,
mejor, como la tarjeta de entrada sin la cual no es posible atravesar el umbral del proceso

ejecutivo.

Lo expuesto basta, sin duda, para dar una idea de la importancia y trascendencia que

tiene el titulo ejecutivo y de la funcién que le esta reservada en el campo del proceso civil.

La jurisprudencia mexicana se ha mostrado bien explicita respecto a la naturaleza del
titulo ejecutivo, habiendo declarado reiteradamente, que constituye "una prueba preconstituida
de la accion que se ejercita”. El titulo ejecutivo puede definirse diciendo que es el documento

gue constituye prueba legal del crédito para los fines de la ejecucion.

Los requisitos de fondo son tres: primero, que el crédito sea cierto; segundo, que sea
exigible; y, tercero, que la deuda sea liquida. El titulo ejecutivo debe, por simple lectura, dar a
conocer al juez quién es el acreedor y quién el deudor; cuél es la especie del bien adecuado y
cuanto se debe. El caracter ejecutivo del titulo debe basarse en dos presupuestos esenciales:

la certeza del crédito y su caracter liquido, sin los cuales no debe precederse a la ejecucion.

El crédito es cierto cuando el titulo dé la prueba plena y directa. Es liquido, si del titulo
resulta la determinacion de la especie y la cantidad que debe ser satisfecha (Anales de
Jurisprudencia, T. X, p. 519). Los titulos no pueden ser universales, pues en ellos debe
precisarse quién es la persona obligada a cumplir la prestacion que se consigna y la aceptacion

del obligado (Anales de Jurisprudencia, T. XXI, p. 17).

Los titulos que conforme a la ley tienen el caracter de ejecutivos constituyen una
prueba preconstituida de la accidén ejercitada en juicio, y la dilaciéon probatoria que en éste se
concede es para que la parte demandada justifique sus excepciones y no para que el actor

pruebe sus acciones. (80)

79 De pina Rafael/Castillo Larrafiaga José, Derecho procesal civil, p. 427.
80 Semanario Judicial de la Federacién, T XXVI p 928-T. XXIX, p. 7; T. XXXI, p. 1935; T. XXXIl, p. 1150; T. XXXIII, p. 71.
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2.4.2 TITULOS EJECUTIVOS EN PARTICULAR.

Los admitidos como tales en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal (art. 443), y sus correlativos articulos 132 al 145 del Cédigo de Procedimientos Civiles

para el Estado de Guanajuato).

a) La primera copia de una escritura publica expedida por el juez o notario ante quien

se otorgo,

b) Las ulteriores copias dadas por mandato judicial, con citacion de la persona a quien

interesa,

¢) Los demas instrumentos publicos que conforme al articulo 132 del mismo codigo

hacen prueba plena,

d) Cualquier documento privado, después de reconocido por quien lo hizo o lo mandé

extender; basta con que se reconozca la firma, aun cuando se niegue la deuda,

e) La confesién de la deuda hecha ante el juez competente por el deudor o por su

representante con facultades para ello.

f) Los convenios celebrados en el curso de un juicio ante el juez ya sea de las partes
entre si o de terceros que se hubieren obligado como fiadores, depositarios 0 en cualquiera

otra forma,

g) Las pdlizas originales de contratos celebrados con intervencion de corredor publico,

Se preceptla que motivan ejecucién: las sentencias ejecutoriadas, los documentos
publicos que conforme al mismo hacen prueba plena, los privados reconocidos ante notario o

ante la autoridad judicial y los demas que, conforme a la ley, traigan aparejada ejecucion. ®1)

Se consideran como titulos ejecutivos por los efectos de la ejecucion en materia

mercantil: ©?

a) La sentencia ejecutoria o pasada en autoridad de cosa juzgada y la arbitral que sea

inapelable,

81 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato, art. 448.
82 Cédigo de Comercio, art. 1391.
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b) Los instrumentos publicos,

c¢) La confesién judicial del deudor,

d) Las letras de cambio, libranzas, vales, pagarés y demas efectos de comercio (titulos

de crédito, titulos valores) en los términos relativos a la legislacién mercantil,

e) Las pdlizas de seguros,

f) La decision de los peritos designados en los seguros para fijar d importe del siniestro,

g) Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros contratos de comercio firmados

y reconocidos judicialmente por el deudor.

2.4.3 MEDIOS PREPARATORIOS DEL JUICIO EJECUTIVO.

El juicio ejecutivo puede prepararse pidiendo al deudor confesion judicial siempre que
se encuentre en el lugar del juicio cuando se le haga la citacion, que debera ser personal. Si el
deudor no fuere hallado en su habitacién, se entregara la cédula al pariente mas cercano que
se encontrare en la casa, y si no comparece en la primera citacion se le citara por segunda vez
bajo apercibimiento de ser declarado confeso. En el caso de que no comparezca después de
dos citaciones, ni alegue justa causa, se le tendra por confeso en la certeza de la deuda

(articulos 443 y 444 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

El documento privado que contenga deuda liquida y sea de plazo cumplido, dara mérito

para que el juez ordene el requerimiento de pago como preliminar del embargo.

También puede hacerse el reconocimiento de documentos firmados ante notario
publico, siempre que lo haga la persona directamente obligada, su representante legitimo o su
mandatario con poder bastante (articulos 450 y 451 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para

el Estado de Guanajuato).

Cuando el instrumento publico o privado reconocido contenga cantidad liquida, puede
prepararse la accion ejecutiva. La liquidacién se hara incidentalmente con un escrito de cada
parte y la resolucién del juez, sin ulterior recurso salvo el de responsabilidad (articulos 457 y

458 del Codigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

El articulo 755 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

otorga la accion ejecutiva para recuperar la cosa vendida, si el demandado consigna las
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prestaciones recibidas del acreedor, y este las acepta, se dara por concluido el procedimiento,
por lo que en el caso de no comparecer el acreedor 0 su representante 0 presentdndose
rehulsa recibir la cosa, el juez a peticion de parte, decretard la consignacion concretando bajo la
condicion resolutoria de la falta de pago, como en el caso de reserva de dominio hasta la total

., . 83
solucién del precio ®3)

2.4.4 DESPACHO DE LA EJECUCION.

La ejecucién no puede despacharse sino por cantidad liquida. En el caso de que el
titulo ejecutivo o las diligencias preparatorias determinen una cantidad liquida en parte y en
parte iliquida, se decretaria la ejecucion por aquélla, reservandose por el resto los derechos del

promovente.

83 Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato.
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CAPITULO TERCERO

3.1 NATURALEZA Y CARACTERISTICAS DEL JUICIO EJECUTIVO.

Si se considera que la finalidad caracteristica del proceso ejecutivo consiste, como
afirma Carnelutti, "en procurar al titular del derecho subjetivo o del interés protegido la

®4 se debe concluir gue el juicio ejecutivo, de

satisfaccion sin o contra la voluntad del obligado,
acuerdo con el modelo medieval italiano y con el modelo vigente en Espafia, no es

exclusivamente un proceso ejecutivo, a pesar de su denominacion.

Al permitir la participacion procesal del demandado y darle oportunidad, asi sea
limitada, para que oponga excepciones contra el titulo ejecutivo y proponga y suministre
pruebas para confirmar su oposicién, el juicio ejecutivo debe ser ubicado dentro de los
procesos de conocimiento o declarativos. A través de él, se formula una pretension que todavia
puede ser discutida, y no una pretension que, habiendo ya sido declarada fundada

judicialmente, sélo se encuentre insatisfecha, segln la célebre distincién carneluttiana. ®3)

Pero, aun cuando todavia puede ser discutida, la pretensiéon basada en un titulo
ejecutivo da motivo a un proceso especial configurado con fines claramente ejecutivos, ya que
permite desde el principio el embargo provisional de bienes del demandado y limita las
excepciones de éste con el objeto de lograr, en forma efectiva y rapida, la ejecucion del titulo
mediante la sentencia de remate y el remate mismo. Por eso Liebman estima que el juicio
ejecutivo se presenta como un proceso mixto de cognicion y de ejecucioén, o, mas exactamente,

(86)

como un proceso de ejecucion que contiene una fase de cognicion. Chiovenda, por su

parte, ubica el juicio ejecutivo dentro de los procesos declarativos con preferente funcion

ejecutiva. &

Por otro lado, dentro de la clasificacion de los procesos en ordinarios y sumarios en
cuanto a su conocimiento, es claro que el juicio ejecutivo pertenece a estos Ultimos. La
cognicidon sumaria, precisa Liebman, se distingue de la ordinaria (o plenaria) por dos
caracteres, consecuencia ambos de su finalidad puramente instrumental: el de ser incompleta y

el de ser provisional. ®®

84 Carnelutti, op. cit. supra nota 68, t. I, p. 218.

85 Ibidem, p. 213.

86 idem.

87 Chiovenda, giuseppe, instituciones de derecho procesal civil, trad. de E. Gdmez Orbaneja, Madrid, edit. Revista de derecho
privado op. cit. supra nota 73, pp. 279-282.

88 idem.
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La cognicion del juicio ejecutivo es incompleta porque el debate, y con él las
excepciones, se limita sélo a la determinacién de si se debe proceder o no a la ejecucién con
base en el titulo ejecutivo; y es provisional, ya que, en consecuencia, la sentencia no declara
en forma definitiva la existencia del crédito documentado en el titulo, sino que sélo decide si se

. -z 89
debe o no proceder a la ejecucion. 89)

La sentencia dictada en el juicio ejecutivo, por tanto, no adquiere la autoridad de cosa
juzgada material, pues el demandado podra impugnar la validez del crédito en juicio ordinario
posterior, y, a su vez, el actor, en caso de que la ejecucién se declare improcedente, también

podra acudir al juicio ordinario posterior, para exigir el cumplimiento del crédito. ©*

La existencia misma del titulo ejecutivo condiciona fundamentalmente la produccion de
la prueba en juicio ejecutivo. La naturaleza del titulo ejecutivo debe buscarse
fundamentalmente en su fuerza probatoria. Ya Betti y Scialoja consideraban que el titulo
ejecutivo era el "testimonio del derecho de crédito", aunque como medio de prueba resulte ser

mas exactamente un documento. ©1)

Carnelutti ha definido el titulo ejecutivo como "un documento al cual atribuye la ley

efecto de prueba integral del crédito respecto del que se pide la ejecucion. ©2)

Por su parte, Alcala-Zamora indica, con acierto, que en el juicio ejecutivo la presuncién
de inocencia a favor del demandado, que rige en el juicio ordinario, se reemplaza por una de
culpabilidad, derivada de la existencia del titulo ejecutivo, y, en virtud de ella, la carga de la
prueba se desplaza hacia el demandado y es éste quién habra de probar su excepcion para
inutilizar o disminuir la fuerza del titulo ejecutivo, sin perjuicio de la contraprueba del actor para
destruir la excepcion. El rasgo presuncional del titulo, a juicio del maestro hispano, es el que
explica todas las caracteristicas del juicio ejecutivo: la sumariedad, la posposicion del
contradictorio hasta el momento de la oposicién, la limitacion de las excepciones deducibles,
etcétera, y a la vez, como garantia contra los riesgos de tales restricciones, la puerta abierta
para el juicio ordinario o declarativo ulterior. ®3 por esta razon, también, el supuesto o

antecedente fundamental del juicio ejecutivo es el titulo ejecutivo, sin el cual aquél no procede.
(94)

89 Cfr. Chiovenda, op. cit. supra nota 73, pp. 280-281.

90 idem.

91 Cfr. Cortés Figueroa Carlos, Introduccién a la teoria general del proceso, editorial sagitario, Tulancingo Hidalgo 1984, p. 131.
92 Carnelutti, op. cit. supra nota 68, t. Il, p. 552.

93 Alcal&Zamora y Castillo, Niceto, "Limites y caracteres del juicio ejecutivo mercantil”, en Clinica procesal, México, Ed.
Porria, 1963, pp. 267-268.

94 Cfr. Apéndice cit. supra nota 82, 4ta. parte, p. 1212.
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Conviene distinguir, siguiendo a Liebman, entre titulos ejecutivos y titulos ejecutorios.
Pese a su diversidad, precisa el autor citado, las acciones que nacen respectivamente de estos
actos, es decir, la accién ejecutiva y la accidn ejecutoria, siguen siendo dos especies del mismo
género, pues las dos estan dirigidas a promover la ejecucién. La diferencia, basada en el
mayor o menor grado de su dependencia de la situacion real del derecho sustancial, estriba en
los titulos ejecutivos dan origen sélo a un juicio ejecutivo, con posibilidades de debate sumario,
en tanto que los titulos ejecutorios provocan un procedimiento de ejecucion inmediata, en el

cual la eventual oposicion del deudor da lugar a una verdadera accién de anulacién del titulo.
(95)

3.2 PROCEDENCIA DEL JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL.

La procedencia del juicio ejecutivo mercantil tiene como fundamento el hecho de que el
actor disponga de un documento que traiga aparejada ejecucion, para saber si el documento
gue tiene el actor trae 0 no aparejada ejecucion, debera examinarse si esta en alguno de los
supuestos que enuncia detalladamente el articulo 1391 del C6digo de Comercio, precepto éste

gue nos permitimos transcribir literalmente:

"El procedimiento ejecutivo tiene lugar cuando la demanda se funda en documento que

traiga aparejada ejecucion.
Traen aparejada ejecucion:

I. La sentencia ejecutoriada o pasada en autoridad de cosa juzgada y la arbitral que
sea inapelable, conforme al articulo 1346, observandose lo dispuesto en el 1348 del Cddigo de
Comercio;

Il. Los instrumentos publicos.

Ill. La confesién judicial del deudor, segun el articulo 1288 del mismo Cddigo de

Comercio;

IV. Los titulos de crédito.

V. Las pélizas de seguros conforme a la ley de la materia;

VI. La decision de los peritos designados en los seguros para fijar el importe del

siniestro, observandose lo prescrito en la ley de la materia;

95 op. cit. supra nota 405, pp. 401-402.
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VII. Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros contratos de comercio

firmados y reconocidos judicialmente por el deudor; vy

VIIl. Los demas documentos que por disposiciéon de la ley tienen el caracter de

ejecutivos 0 que por sus caracteristicas traen aparejada ejecucion.

Alrededor del transcrito articulo 1391 del Cédigo de Comercio, nos permitimos formular

los siguientes comentarios interpretativos:

a) Los documentos que traen aparejada ejecucion, ademas de la fuerza ejecutiva que
poseen, les corresponde el caracter de prueba constituida de la accion, tal y como lo ha
determinado la jurisprudencia obligatoria y definida de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion:

TITULOS EJECUTIVOS, SON PRUEBA CONSTITUIDA.

Los documentos a los que la ley concede el caracter de titulos ejecutivos,

preconstituida de la accion.

b) Aunque el articulo 1391 del Cddigo de Comercio no lo sefiala expresamente, se
debe entender que, el juzgador no deberd despachar ejecucién si no relinen los documentos
gue traen aparejada ejecucion los tres requisitos que ha sefialado la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion:

a) La deuda del titulo debe ser cierta;

b) La deuda debe ser exigible;

c) La deuda debe ser liquida.

Los tres elementos antes apuntados se sefialan expresamente en la ejecutoria de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacién que a continuacién nos permitimos transcribir;

TITULOS EJECUTIVOS. REQUISITOS QUE DEBEN SATISFACER (LEGISLACION DEL
ESTADO DE MEXICO).

Para que proceda la via ejecutiva no basta que el documento sea publico, o que,
siendo privado haya sido reconocido ante notario o ante autoridad judicial, sino que es

menester que la deuda que en él se consigne sea cierta, exigible y liquida.

96 Semanario Judicial de la Federacién Tercera Sala, tesis 399, p. 1209. apéndice 1985 tercera sala, tesis 314, p. 904.
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Esto es, cierta en su existencia y en su importe y de plazo cumplido. Por ello, el juez no
puede despachar ejecucién si el titulo no es ejecutivo porque no contenga en si la prueba

preconstituida de esos tres elementos. ®7

c) Si el documento que trae aparejada ejecucién es un instrumento publico, en los
términos de la fraccion Il del articulo 1391 del Cdodigo de Comercid, ha de tomarse en
consideracién que, en tesis jurisprudencial, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha fijado
el requisito de que se exhiba el primer testimonio de escritura o, en su defecto, un ulterior
instrumento expedido por mandato judicial. Por su importancia, nos permitimos transcribir la

tesis jurisprudencial mencionada:

VIA EJECUTIVA, IMPROCEDENCIA DE LA, FUNDADA EN SEGUNDAS O ULTERIORES
COPIAS DE DOCUMENTOS PUBLICOS, EXPEDIDAS SIN MANDATO JUDICIAL. (58)

Para que el juicio ejecutivo tenga lugar se necesita entre otros requisitos, un titulo
ejecutivo y de conformidad con las fracciones | y Il del articulo 443 del Cddigo de
procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales y Codigos de los Estados que
tienen iguales disposiciones, no tienen ese caracter todas las copias de los documentos
publicos, sino Unicamente la primera de ellas, o las ulteriores dadas por mandato judicial, con
citacion de la persona interesada, por lo que, segundas o ulteriores copias, aun certificadas por
funcionarios publicos, pero sin cumplir con esos requisitos legales, no constituyen titulo

ejecutivo y resulta improcedente la via ejecutiva fundada en ellas.

d) De la misma manera, si la via ejecutiva se plantea con base en un instrumento
publico, en el que constan obligaciones bilaterales, es preciso que él actor demuestre haber
cumplido con las obligaciones a su cargo. Asi lo ha sefialado en una ejecutoria la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion:
ViA EJECUTIVA. PROCEDENCIA DE LA. OBLIGACIONES BILATERALES.

Tratandose del cumplimiento de obligaciones bilaterales, se entiende que para que
proceda la via ejecutiva se requiere la plena comprobacion por parte del actor, del que a su vez

cumplié con las obligaciones que del contrato se derivan a su cargo. (99)

e) Antes de que d juzgador conceda el auto de ejecucién, revisara de oficio si es

procedente o no la via ejecutiva, mediante el andlisis del documento fundatorio.

97 Idem, p. 1211, apéndice 1985, tercera sala, p. 906.
98 Apéndice 1975, tesis 402. pp. 1235-12S6. Apéndice 1985, Tercera Sala, tesis 317. p. 928.
99 idem, p. 1221. Apéndice 1965, Tercera Sala, p. 926.
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f) Si el documento que se exhibe es una sentencia definitiva ejecutoriada, debe
despacharse la ejecucion solicitada. El articulo 1391 fraccion | del articulo 1391 del Cédigo de
Comercio no menciona el requisito de que se trate de sentencia definitiva pero, es
precisamente en ella, en donde se hace la condena que, después se exigird en cuanto a su
cumplimiento forzado, por conducto del juicio ejecutivo. Sobre este particular, la Suprema.
Corte de Justicia de la Nacion ha puntualizado que se trate de sentencia definitiva y no de otras

determinaciones

SENTENCIAS DEFINITIVAS EJECUTORIADAS, SOLO ELLAS TRAEN APAREJADA
EJECUCION. 1%

En materia de resoluciones judiciales, de conformidad con lo estatuido por el articulo
1391, fraccion | y Il, del Cédigo de Comercio, debe entenderse que Unicamente las sentencias
definitivas ejecutoriadas traen aparejada ejecucion y que cualesquiera otras determinaciones,
aun cuando consten en documento publico, no pueden tener caracter ejecutivo, pues de
admitirse lo contrario, es decir, que toda resolucién judicial que implique un mandato en contra
una determinada persona, puede constituir titulo ejecutivo saldria sobrando que el legislador
hubiera precisado en la fraccion | del articulo que se comenta, que "trae aparejada ejecucion de

la sentencia ejecutoriada o pasada en autoridad de cosa juzgada.”

g) En lo que se refiere a la sentencia arbitral, el articulo 1391, fraccién | alude a los

articulos 1346 y 1348 del mismo Cddigo de Comercio.

Conforme al articulo 1346, el juicio ejecutivo mercantil no podré iniciarse ante cualquier

juez, sélo ante el juez designado en el compromiso en caso de procedimiento convencional.

Segun el articulo 1348, respecto del laudo arbitral, éste debe liquidarse en caso de que

no contenga cantidad liquida.

h) La confesion judicial del deudor, esta prevista en la fraccion Il del articulo 1391 del
Cédigo de Comercio, como un documento que trae aparejada ejecucion. Esta fraccion remite al
articulo 1288 del Cédigo de Comercio. Por tanto, sélo la confesibn a que se refiere este

dispositivo es la susceptible de engendrar la via ejecutiva mercantil. Dispone él articulo 1288:

"Cuando la confesién judicial haga prueba plena y afecte a toda la demanda, cesara el

juicio ordinario, si el actor lo pidiere asi, y se procedera en la via ejecutiva.”

100 Amparo directo 2824/74, Industrias Capri, S.A.. 19 de noviembre de 1975, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima.
Epoca, Vol. 8S, p. 51, Tercera Sala.
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De este precepto derivamos varios requisitos para que sea operante el juicio ejecutivo

mercantil, a saber:

a) Que se trate de una confesién judicial que tenga valor probatorio pleno, no de
cualquier confesion judicial. Ese valor probatorio pleno derivar4d del cumplimiento de las

exigencias del articulo 1289 del Cédigo de Comercio;

b) la confesion debe referirse a toda la demanda y no sélo a una parte de ella;

c) Debe cesar el juicio ordinario;

d) La cesacion del juicio ordinario debe ser a peticion del actor.

e) La fraccién IV del articulo 1391 del Cédigo de Comercio remite al articulo 534 y éste
precepto fue derogado por el articulo 3°ro transitorio de la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito, publicada en Diario Oficial del 27 de agosto de 1932.

Por tanto, desde la promulgacion de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito la via ejecutiva mercantil debera fundarse en los articulos 150, 151, 152, 153, 154, 160,

159, 161, 162, 164 al 169, 174, 196 y relativos de esa Ley sobre titulos de crédito.

f) En cuanto a la fraccion V del articulo 1391 del Cédigo de Comercio, respecto de las
poélizas de seguros, se hace remision expresa al articulo 441 del mismo ordenamiento pero,
todo el titulo relativo a los contratos de seguros, integrado por los articulos del 392 al 448, se
derogo por el articulo 196 de la Ley sobre el Contrato de Seguro, publicada en el Diario Oficial
del 31 de agosto de 1935.

g) En lo que hace a la fraccién VI del articulo 1391 respecto a la decisién de peritos
designados en los seguros para fijar el importe del siniestro, se remite al articulo 420 que fue

derogado como se indica en el inciso que antecede.

h) Respecto de la fraccién VIl del transcrito articulo 1391 del Cédigo de Comercio, es
necesario que las facturas, cuentas corrientes y otros contratos de comercio, firmados y
reconocidos judicialmente por el deudor, se hayan perfeccionado en medios preparatorios a
juicio ejecutivo mercantil que se haya seguido en los términos del articulo 1167 del Cédigo de

Comercio:

"puede Prepararse la accién ejecutiva, pidiendo el reconocimiento de la firma de los

documentos mercantiles. Cuando el deudor se niegue a reconocer su firma, se dara por
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reconocida siempre que, citado por dos veces para el reconocimiento, no comparezca, O

requerido por dos veces en la misma diligencia rehuse contestar si es o no suya la firma."

3.3 EMBARGO

Hemos visto que, de conformidad con el articulo 1392 del Cédigo de Comercio, el
deudor es requerido de pago. Ante el requerimiento el deudor puede adoptar una de dos

actitudes:

a) Realizar el pago;

b) Abstenerse de verificar el pago.

En el supuesto de que el deudor realice el pago, en el momento de la diligencia no se
originaran las costas del inicio, tal y como lo ha determinado la Suprema Corte de Justicia de la

Nacioén en la ejecutoria que a continuacion transcribimos:

COSTAS, CONDENA EN, JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL.

"Conforme al texto de los articulos 1392 y 1396 del Cédigo de Comercio, puede
apreciarse que es pesupuesto de la condenacion al pago de las costas no sélo el hecho de
gque se haya realizado el embargo al deudor, si no también que se haya practicado el
emplazamiento. Luego, apareciendo que el demandado pag6 la suerte principal, haciéndose el
propio demandado sabedor del libelo antes del emplazamiento debe admitirse que la condena

- w (101
en costas es improcedente.” %Y

Si el deudor no realiza el pago, se le embargaran bienes suficientes para cubrir la

deuda Y las costas, tal y como lo previene el articulo 1392 del Cédigo de Comercio.

Una tercera hipotesis se produce cuando el deudor no es localizado por el Actuario en
la primera busqueda, caso en el cual se le deja citatorio, fijandose dia y hora para que aguarde
al emplazamiento. Si el deudor no aguarda al emplazamiento, tal y como lo prevee el articulo
1393 del Cédigo de Comercio, se procedera a practicarse el embargo con cualquier persona

gue se encuentre en la casa o con el vecino mas inmediato.

El embargo esta regulado en el Cddigo de Comercio, respecto del juicio ejecutivo

mercantil, por los articulos 1394 y 1395:

101 Amparo Directo 1079/54, Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CXXVIl o 10 Quinta Epoca.
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Articulo 1394. La diligencia de embargo se iniciard con el requerimiento de pago al
deudor, su representante o la persona con que se entienda, de las indicadas en el articulo
anterior, de no hacerse el pago, se requerira al demandado, su representante o la persona con
la que se entienda, de las indicadas en el articulo anterior de no hacerse el pago, se requerira
al demandado, su representante o a la persona con quien se entienda la diligencia, para que
sefiale bienes suficientes para garantizar las prestaciones reclamadas, apercibiéndolo de que
de no hacerlo, el derecho para sefialar bienes pasaré al actor. A continuaciéon se emplazara al

demandado. ®°?

En todos los casos se le entregara a dicho demandado cédula en la que se contengan
la orden de embargo decretada en su contra, dejandole copia de la diligencia practicada,
corriéndole traslado con la copia de la demanda, de los documentos base de la accién y demas

gue se ordenan por el articulo 1061.

La diligencia de embargo no se suspendera por ningdn motivo, si no que se llevara
adelante hasta su conclusion, dejando al deudor sus derechos a salvo para que los haga valer

como le convenga durante el juicio.
"El juez, en ningln caso, suspendera su jurisdiccién para dejar de resolver todo lo
concerniente al embargo, su inscripcidn en el Registro Publico que corresponda, desembargo,

rendicion de cuentas por el depositario respecto de los gastos de administracién de las demas

medidas urgentes, provisionales o no, relativas a los actos anteriores."
Articulo 1395. En el embargo de bienes se seguira este orden: (102 bis)

I. Las mercancias;

Il. Los créditos de facil y pronto cobro, a satisfaccién del acreedor;

lll. Los deméas muebles del deudor;

IV. Los inmuebles;

V. Las demas acciones y derechos que tenga el demandado.

Cualquier dificultad suscitada en el orden que deba seguirse, no impedira el embargo el

ejecutor lo allanara, prefiriendo lo que prudentemente crea mas realizable, a reserva de lo que

determine el juez.

102 Cédigo de Comercio, arts. 1394-1395
102 bisib. Idem. 107.
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Con respecto a los dos preceptos reproducidos, formulamos los siguientes

comentarios:

a) No se expresa en los preceptos transcritos qué funcionario ha de tener intervencién
en la practica de la diligencia de embargo. Sobre este particular, dado que es una diligencia
que se realiza fuera del local del Juzgado, en el domicilio del deudor, le corresponde al
Secretario Actuario la tarea de llevar a cabo la diligencia, segin o que determina el articulo 61,

fracciones II, Ill, y 1V, de la Ley Organica del Tribunal Superior de justicia del Distrito Federal;

Los Secretarios Actuarios estaran adscritos a cada juzgado y tendran las obligaciones

siguientes;

Il. Recibir del Secretario de Acuerdos los expedientes de notificaciones o diligencias
gque deban llevarse a cabo fuera de la oficina del propio juzgado, firmando en el libro

respectivo;

I1l. Hacer las notificaciones y practicar las diligencias decretadas por los jueces, bajo la
responsabilidad de la fe publica que les corresponda y dentro de las horas habiles del dia
entendiéndose por éstas las que midan desde las siete hasta las diecinueve horas, devolviendo
los expedientes dentro de las veinticuatro horas siguientes, previas las anotaciones en el libro

respectivo, y

IV. En caso de existir imposibilidad para practicar las diligencias ordenadas, debera

asentar razon de ello y devolver las actuaciones dentro de las veinticuatro horas siguientes.

b) No se expresa en los dispositivos transcritos quién y en qué orden tiene derecho a
designar los bienes sobre los cuales se trabara el embargo, por tanto tendra aplicaciéon
supletoria la primera parte del articulo 536 y el articulo 537 del Cdédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal y sus correlativos en el Estado de Guanajuato articulos 479 y

481 respectivamente.

"Articulo 479. El derecho de designar los bienes que han de embargarse corresponde
al deudor; y sélo que éste se rehuse a hacerlo o que esté ausente, podra ejercerlo el actor o su

representante, pero cualquiera de ellos se sujetara al siguiente orden:... "

Este orden no se aplica por estar establecido el orden respectivo en el articulo 1395 del

Caodigo de Comercio.

Articulo 481. El ejecutante puede sefialar los bienes que han de ser objeto del

secuestro sin sujetarse al orden establecido por el articulo anterior;



I. Si para hacerlo estuviere autorizado por el obligado en virtud de convenio expreso;

Il. Si los bienes que sefiala el demandado no fueron bastantes o si no se sujeta al

orden establecido en el articulo anterior;

Ill. Si los bienes estuvieren en diversos lugares; en este caso puede sefalar los que se

hallen en el lugar del juicio.

c) El secretario actuario es un ejecutor del auto de exequendo y desde es punto de
vista, es un acatador de la decisién del juez y podria pensarse que no tiene facultades de
decisién pero, el Ultimo parrafo del articulo 1395 le otorga facultades descisoras provisionales.
En efecto, el actuario, al que este precepto le llama “ejecutor” allana cualquier dificultad que se
suscite en el orden de bienes que se embargaran, prefiriendo lo que posteriormente determine

el juez.

Aunque el Cédigo de Comercio no lo indica, el actuario tiene facultades discrecionales
para resolver provisionalmente sobre algunos aspectos practicos que se suscitan en el

embargo, a saber;

a) Si los documentos de propiedad que presenta un tercero son suficientes para que

considere que no se trata de bienes del deudor y abstenerse de trabar embargo en ellos;

b) Si los bienes sefialados por el deudor son suficientes para garantizar la cantidad
reclamada mas los accesorios consistentes en |os intereses y en las costas pues, si a juicio de
él no son suficientes, tendra derecho el actor para hacer un sefialamiento de bienes

complementario al realizado por el deudor.

c) Es el actuario el que esta en aptitud de calificar como inembargables ciertos bienes,
para lo que podra aientarse por lo dispuesto en la legislacion procesal civil local. A este
respecto, el articulo 544 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y su
correlativo en el Estado de Guanajuato articulo 475 dispone:

Quedan exceptuados de embargo:

I. Los bienes constituyen el patrimonio de familia desde su inscripcién en el Registro

publico de la propiedad, en los términos establecidos por el Cédigo Civil;

Il El lecho cotidiano, los vestidos y los muebles del uso ordinario del deudor de su

conyuge o de sus hijos, no siendo de lujo, a juicio del juez;
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lll. Los instrumentos, aparatos y Utiles necesarios para el arte u oficio a que el deudor
esté dedicado;

IV. La maquinaria, instrumentos y animales propios para el cultivo agricola en cuanto
fueren necesarios para el servido de la finca a que estén destinados, a juicio del juez, a cuyo

efecto oird el informe de un perito nombrado por él;

V. Los libros, aparatos, instrumentos y Utiles de las personas que ejerzan o se

dediquen al estudio de profesiones liberales;

VI. Las armas y caballos que los militares en servicio activo usen, indispensables para

éste conforme a las leyes relativas;

VII. Los efectos, maquinaria e instrumentos propios para el fomento y giro de las
negociaciones mercantiles o industriales, en cuanto fueren necesarias para su servicio v
movimiento, a juicio del juez, a cuyo efecto oira el dictamen de un perito nombrado por él, pero
podran ser intervenidos juntamente con la negociacién a que estén destinados;

VIII. Las mieses antes de ser cosechadas, pero no los derechos sobre las siembras;

IX. El derecho de usufructo, pero no los frutos de éste;

X. Los derechos de uso y habitacion;

Xl. Las servidumbres, a no ser que se embargue el fundo a cuyo favor estén

constituidas, excepto las de aguas, que es embargable independientemente;

XII La renta vitalicia, en los términos estableados en los articulos 2785 y 2787 del
Cadigo Civil;

Xl Los sueldos y el salario de los trabajadores en los términos que establece la Ley
Federal del Trabajo, siempre que no se trate de deudas alimenticias o0 responsabilidad
proveniente de delito;

XIV. Las asignaciones de los pensionistas del erario;

XV. Los ejidos de los pueblos y la parcela individual que en su fraccionamiento haya

correspondido a cada ejidatario.
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d) Si el deudor no esta de acuerdo con lo que el actuario decide provisionalmente,
puede posteriormente oponerse, tal y como lo previene el articulol394 del C6digo de Comercio
pero la diligencia no se suspendera y se llevara adelante hasta su conclusiéon. El deudor podra

hacer posteriormente la reclamacion ante el juez.

Los dos Preceptos aludidos del Cddigo de Comercio, los articulos 1394 y 1395 no
sefialan que el actuario debe levantar acta circunstanciada de todo lo acaecido en la diligencia
de embargo, teniendo fe publica de lo asentado en el acta. En la practica, es imprescindible la
consignacion de todo lo acaecido en la diligencia de embargo en el acta que levanta el C.

Actuario.

También la practica ha consignado el empleo de términos solemnes por el Actuario en
el acta que levanta: después de indicar los bienes que han sido sefalados para embargo,
manifiesta que traba formal embargo sobre los bienes designados, expresion solemne sin la
cual se considera que no quedo realizado el embargo. La palabra traba se utiliza en el articulo
1404 del Codigo de Comercio.

Después de trabado el embargo han de ponerse los bienes embargados en depésito de
persona nombrada por el acreedor, bajo la responsabilidad del acreedor, como lo previene el

articulo 1392 del Cédigo de Comercio.

Poner los bienes en depdsito de persona nombrada por el acreedor significa no sélo la
manifestacion formal que en tal sentido que haga el actuario sino que sera necesario que el
actuario ponga en posesion material de los bienes al depositario. Si hay oposicién para el logro
de este objetivo, el actuario dara cuenta al juez para que éste decrete los medios de apremio
necesarios para que se dé posesién material de los bienes al depositario. El auto de
exequendo suele ordenar que los bienes embargados se pongan en depésito de la persona
qgue designe el acreedor bajo su responsabilidad. Siendo que en el ejecutivo mercantil,
respecto de depdsito sélo existe el articulo 1392, del Cédigo de Comercio, es muy légico que

tenga amplia cabida la aplicacién supletoria de la legislaciéon procesal civil local.

En consecuencia, nosotros aludiremos a las disposiciones relativas del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato.

Si el embargo se ha realizado sobre dinero o créditos facilmente realizables, como no
es embargo efectuado en virtud de sentencia, el depésito se hara en el Banco de México o en
casa comercial de crédito reconocido en los lugares en que no esté estableado aquél; el billete
de depdsito se conservara en el seguro del juzgado (Articulos 490 y 491 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuatg). De acuerdo con la Ley Organica de la

Nacional Financiera, el depdsito debe hacerse en esta institucion.
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Si se trata de embargo sobre bienes que han sido embargados con anterioridad el
depositario anterior en tiempo lo sera respecto de todos los embargos subsecuentes mientras
subsista el primero, a no ser que el reembargo sea por virtud de cédula hipotecaria, derecho de
prenda u otro privilegio real; porque entonces éste prevalecera si el crédito que procede es de
fecha anterior al primer secuestro (Articulo 487 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Guanajuato).

Cuando sé han secuestrado alhajas y demas muebles preciosos, el deposito se hara
en caja de seguridad bancaria o institucion que preste este servicio (Articulo 490 parrafo

segundo del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

En el caso de que el embargo haya recaido sobre créditos, existen obligaciones de
hacer para el depositario, tal y como se desprende del texto del articulo 491 del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato:

Cuando se aseguren créditos, el secuestro se reducira a notificar al deudor o a quien
deba pagarlos que no verifique el pago, sino que retenga la cantidad o cantidades
correspondientes a disposicion del juzgado, apercibido de doble pago, en caso de
desobediencia; y al acreedor contra quien se haya dictado el secuestro, que no distinga de
esos créditos, bajo las penas que sefiala el Cédigo Penal. Si llegare a asegurarse el titulo
mismo del crédito, se nombrara un depositario que lo conserve en guarda, quien tendra
obligacion de hacer todo lo necesario para que no se altere ni menoscabe el derecho que el
titulo represente, y de intentar todas las acciones y recursos que la ley conceda para hacer
efectivo el crédito, quedando sujeto ademas a las obligaciones que impone el libro IV, segunda

parte, titulo octavo del Cédigo Civil.

En caso de que se hayan embargado créditos litigiosos, la providencia de secuestro se
notificard al juez de los autos respectivos, dandole a conocer el depositario nombrado a fin de
gue éste pueda sin obstaculo alguno desempefar las obligaciones que le impone la parte final
del articulo 491 (Articulo 492 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

Guanajuato).

El depositario tiene el caracter de simple custodio y los bienes debe conservarlos a
disposicién del juez respectivo, sobre el particular dispone el articulo 493 del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato:
Recayendo el secuestro sobre bienes muebles que no sean dinero, alhajas, créditos, el

depositario que se nombre s6lo tendra el caracter de simple custodio de los objetos puestos a

su cuidado, los que conservara a disposicion del juez respectivo. Si los muebles fueren
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fructiferos rendird cuentas en los términos del articulo 506 del Codigo de Procedimientos

Civiles para el Estado de Guanajuato.

El caracter de depositario trae consigo varios deberes a cargo del propio depositario, a
los cuales se refiere detalladamente del Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado de

Guanajuato:

"Articulo 494. El depositario, en el caso del articulo anterior, pondrd en conocimiento
del juzgado el lugar en que quede constituido el depdsito, y recabara la autorizacién para
hacer, en caso necesario, los gastos de almacenaje. Si no pudiere el depositario hacer los
gastos que demande el depdsito, pondra esta circunstancia en conocimiento del juez para que
éste, oyendo a las partes en una junta que se celebrara dentro del tres dias, decrete el modo
de hacer los gastos, segln en la junta se acordare, o en caso de no haber acuerdo,

imponiendo esa obligacién al que obtuvo la providencia de secuestro."

"Articulo 495. Si los muebles depositados fueren cosas tangibles, el depositario tendra,
ademas, la obligacidon dé imponerse del precio que en la plaza tengan los efectos confiados a
su guarda, a fin de que si encuentra ocasion favorable para la venta, lo ponga desde luego en

conocimiento del juez, con objeto de que éste determine lo que fuere conveniente. "

"Articulo 497. Si los muebles depositados fueren cosas faciles de deteriorarse o
demeritarse, el depositario deberd examinar frecuentemente su estado y poner en
conocimiento del juez el deterioro o demérito, que en ellos observe o tema fundadamente que
sobrevenga, a fin de que éste dicte el remedio oportuno para evitar el mal, acuerde su venta
con las mejores condiciones en vista de los precios de plaza y del demérito que hayan sufrido o

estén expuestos a sufrir los objetos secuestrados."

"Articulo 498. Si el secuestro recayere en finca urbana y sus rentas o sobre éstas
solamente, el depositario tendra el caracter de administrador, con las facultades y obligaciones

siguientes":

I. Podra contraer arrendamientos sobre la base de que las rentas no sean menores de
las que, al tiempo de efectuarse el secuestro, rindiere la finca o departamento de ella que

estuviere arrendado

Il. Recogera, de quien los conserve, los contratos de arrendamiento vigentes, asi como
las ultimas boletas de pago de contribuciones, a fin de poder cumplir sus atribuciones, vy, si el
tenedor rehlsa entregarselos, lo pondra en conocimiento del juez para que lo apremie por los

medios legales;
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Ill. Recaudara las pensiones que por arrendamiento rinda la finca, en sus términos y

plazos; procediendo contra los inquilinos morosos, con arreglo a la ley;

IV. Hara, sin previa autorizacion, los gastos ordinarios de la finca, como el pago de
contribuciones y los de servicios y aseo, no siendo excesivo su monto; y, si hubiere morosidad
de su parte en hacer el pago, serd responsable de los dafios y perjuicios que con ello se

originen;

V. Presentara, a la oficina de contribuciones, en tiempo oportuno, las manifestaciones
que la ley de la materia previene; y, de no hacerlo asi, seran de su responsabilidad los dafos y

perjuicios que su omisidn cause;

VI. para hacer los gastos de conservacion, reparacidon o construccion, ocurrira al juez,

solicitando licencia para ello, acompafando, al efecto, los presupuestos respectivos; y

VII. Pagara, previa autorizacion judicial, los réditos de los gravamenes que pesen sobre

la finca.

"Articulo 500. Pedida la autorizacion a que se refiere la fraccion VI del articulo 498, el
juez citara a una audiencia que se verificara dentro de los tres dias para que las partes, en
vista de los documentos que se acompafan, resuelvan de comudn acuerdo si se autoriza o no el

gasto. No lograndose el acuerdo, el juez dictara la resolucién que corresponda.”

“Articulo 502. Si el secuestro se efectlla en una finca ristica o en una negociacion
mercantil o industrial, el depositario sera mero interventor con cargo a la caja, vigilando la

contabilidad y tendré las siguientes atribuciones:”

I. Inspeccionar4d el manejo de la negociacion o finca ristica en su caso, y las
operaciones que en ellas respectivamente se hagan, a fin de que produzcan el mejor

rendimiento posible;

Il. Vigilara en las fincas rusticas la recoleccion de los frutos y su venta, y recogera el
producto de ésta;

I1l. Vigilara las compras y ventas de las negociaciones mercantiles, recogiendo bajo su

responsabilidad el numerario;
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IV. Vigilar4 la compra de materia prima, su elaboracion y la venta de los productos, en
las negociaciones industriales, recogiendo el numerario y efectos de comercié para hacerlos

efectivos *en su vencimiento;

V. Ministrara los fondos para los gastos de la negociacién o finca ristica y cuidara de

gue la inversidn de esos fondos se haga convenientemente;

VI. Depositara el dinero que resultare sobrante, después de cubiertos los gastos

necesarios y ordinarios, como se previene en el articulo 490;

VIl. Tomara provisionalmente las medidas que la prudencia aconseje para evitar los
abusos y malos manejos en los administradores, dando inmediatamente cuenta al juez para su

ratificacién y en su caso para que determine lo conducente a remediar el mal.

"Articulo 503. Si en el cumplimiento de los deberes que el articulo anterior impone al
interventor, éste encontrare que la administracion no se hace convenientemente, o puede
perjudicar los derechos del que pidi6 y obtuvo el secuestro, lo pondra en conocimiento del juez,

para que oyendo a las partes y al interventor, determine lo conveniente."

"Articulo 6. Los que tengan administracidon o intervencion presentaran al juzgado,
cada mes, una cuenta de los inquilinos y demas frutos de la finca, y de los gastos erogados,

con todos los comprobantes respectivos, y copias de estos para las partes."

El incumplimiento de los deberes del depositario da lugar a su remocion justificada:

Articulo 508. El depositario que no rinda la cuenta mensual, serd separado de plano de
la administracion. Al resolver el juez sobre las cuentas objetadas, fallara sobre la remocién o no
del depositario, si se le hubiere pedido. Si el removido fuere el deudor, el ejecutante nombrara
nuevo depositario; si lo fuere el acreedor o la persona por el nombrada, la nueva designacién

se hara por el juez, observandose lo dispuesto en el articulo 505.

De este segundo parrafo transcrito, se deduce que el acreedor puede nombrar como

depositario al deudor e incluso él mismo puede auto designarse como depositario.
La responsabilidad en el depésito la comparten el depositario y el actor que lo nombrd,
como lo determina expresamente el articulo 504 del Coédigo de Procedimientos Civiles para el

Estado de Guanajuato:

"El depositario y el actor, cuando éste lo hubiere nombrado, son responsables

solidariamente de los bienes".
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En cuanto a remuneracion de los depositarios e interventores determina & Codigo

adjetivo citado.

Articulo 5L0. Los depositarios e interventores percibiran por honorarios el que les

sefiale el arancel.

En el supuesto de que el propio deudor tenga el caracter de depositario, debemos
sefialar que, ya no puede disponer de ese bien como propietario o poseedor del mismo pues,
tiene los deberes y responsabilidades de un depositario entre esas responsabilidades tiene la

penal. Sobre este particular dispone el articulo 383 del Cédigo Penal:

Se considera como abuso de confianza para los efectos de la pena:

I. El hecho de disponer o sustraer una cosa, su duefio, si le ha sido embargada y la

tiene en su poder con el caracter de depositario judicial;

La fraccion Il del mismo articulo hace referencia a la responsabilidad de otras personas
gue fungen como depositarios:

Il. El hecho de disponer de la cosa depositada, o sustraerla el depositario judicial o el

designado por o ante las autoridades, administrativas o del trabajo, y

Por ultimo, en materia de depésito, formulamos los siguientes comentarios adicionales:

a) El depositario, antes de tomar posesién de los bienes embargados, formula, ante el
actuario o ante el juez, la protesta de realizar un fiel y legal desempefio de su cargo de

depositario. Este es un requisito previo al momento en que se le dara posesion.

b) En la diligencia de embargo o en diligencia posterior relativa a la posesién que se le
pretenda dar, deberd esclarecerse si se le da o no posesion de los bienes, conviene que el
Actuario anote los deterioros que los bienes presenten para que después el depositario no

corra el riesgo que se le atribuyan tales deterioros.

c) El articulo 2522 del Cddigo Civil, aplicable supletoriamente al de Comercio,
establece que el depositario esta obligado a devolverla cuando el depositante se la pida. Este
es el fundamento en virtud del cual el actor suele revocar el nombramiento de depositario y
designar nuevo depositario en el juicio ejecutivo mercantil. Es uso reiterado en los tribunales,
respecto de juicios ejecutivos mercantiles, permitir la revocacién del nombramiento de
depositario cuantas veces lo desee el actor, ordenandose se dé posesién al nuevo depositario

designado previa protesta del fiel y legal desempefio del cargo que se le asigna por el actor.
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3.3.1 EMPLAZAMIENTO.

En el juicio ejecutivo mercantil, después del embargo de bienes, se procede al
emplazar al deudor o demandado para que, dentro del término de nueve dias, improrrogable,
se presente a hacer pago o a oponerse a la ejecucion (articulo 336 del Codigo de

procedimientos Civles para el Estado de Guanajuato).

Hecho el embargo, acto continuo se notificard al deudor, o a la persona con quien se
haya practicado la diligencia para que dentro del término de cinco dias comparezca el deudor
ante el juzgado a hacer paga llana de la cantidad demandada y las costas, o a oponer las

. . 103
excepciones que tuviere para ello. ¥

En relacién con este dispositivo, nos permitimos formular los siguientes comentarios:

a) La notificacién al deudor es posterior al embargo. Por tanto, si no fue posible
embargar al deudor no debe notificarse a éste la demanda ejecutiva mercantil instaurada en su

contra.

b) La notificaciéon al deudor se le hara personal y directamente al deudor si éste se
encuentra presente. Si no esta presente la notificacion inicial se practicara por conducto de la

persona con la que se haya practicado la diligencia.

c) El articulo 1396 es muy incompleto en cuanto a la notificacién que menciona. Del
texto del precepto, literalmente, pudiera interpretarse que al deudor sélo se le notifica que tiene
tres dias para comparecer ante el juzgado a realizar pago liso y llano de la cantidad
demandada y las costas o para oponerse a la ejecucion si tuviere alguna excepcion para ello.
Esta interpretacién no es correcta pues, se trata de un auténtico emplazamiento regido por

diversas normas aplicables, a saber:

—El emplazamiento del demandado, en el juicio ejecutivo mercantil, ha de ser
notificado personalmente en el domicilio del demandado (Articulo 319 del Coédigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato);

—Debe correrse traslado al demandado con la copia simple de la demanda
debidamente cotejada y sellada, mas, en su caso, copias simples de los demas documentos
gue el actor haya exhibido inicialmente (Articulo 320 del Cédigo de Procedimientos Civiles para

el Estado de Guanajuato);

103 Cédigo de Comercio, articulo 1396.
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—Debe correrse traslado a la persona con la que se entienda la diligencia, si no esta el
demandado, de la cédula que transcriba el auto de exequendo (Articulo 320 del Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato);

—EI notificador debe indicar en la razén de esta primera notificacién al demandado que
sé cerciord que en ese lugar tiene su domicilio el demandado, con exposicion de los medios
por los cuales se cercioré de que ahi tiene su domicilio el demandado (Articulo 320 del Codigo

de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato).

3.3.2 EXCEPCIONES.

El tema de las excepciones en el juicio ejecutivo mercantil estd regulado por varios

. 104
preceptos, a los que aludiremos: (104)

a) El articulo 1396 del Codigo de Comercio concede el término de cinco dias para que

el demandado acuda ante el juez a oponer las excepciones que tuviere.

Al respecto, sefialamos que, si tuviera cualquier excepcién o defensa no sélo para
oponerse a la ejecucién, sino para oponerse a la demanda, debe hacerla valer en su escrito de

contestacion a la demanda.

b) En el caso de que procedimiento ejecutivo mercantii se funde en sentencia
ejecutoriada, el articulo 1397 del Cédigo de Comercio, limita las excepciones que pueden

hacerse valer para neutralizar ese titulo ejecutivo:

Si se tratare de sentencia, no se admitird mas excepcion que la de pago si la ejecucion
se pide dentro de ciento ochenta dias; si ha pasado ese término, pero no mas de un afio, se
admitirdn, ademas, las de transaccidn, compensacion y compromiso en arbitros y transcurrido
mas de un afio seran admisibles también las de novacion, comprendiéndose en ésta la espera,
la quita, el pacto de no pedir y cualquier otro arreglo que modifique la obligacion y la falsedad
del instrumento, siempre que la ejecucion no se pida en virtud de ejecutoria, convenio 0 juicio
constante en autos. Todas estas excepciones, sin comprender la de falsedad, deberan ser
posteriores a la sentencia, convenio 0 juicio y constar por instrumento publico, por documento

judicialmente reconocido o por confesion judicial.

Al margen de la aplicabilidad de esta disposicion en cuanto a excepciones dirigidas a
neutralizar la sentencia, es indudable que, no hay limitacidbn en cuanto a otro género de

excepciones que no se refieran directamente a la sentencia.

104 Cédigo de Comercio.
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Como la excepcion de improcedencia de la via, la de litispendencia, la de falta de

personalidad, etcétera, mismas que si podran oponerse, en concepto nuestro.

Por otra parte, encontramos plenamente justificado que se limiten las excepciones que
pueden instaurarse contra un fallo anterior ya que, de otra manera, se afectaria la institucién de
la cosa juzgada. ElI denominador comin de las excepciones que cita el articulo 1397 del
Cabdigo de Comercio esta constituido por el hecho de que todas las excepciones se apoyan en

acontecimientos posteriores al fallo.

c¢) En el articulo 1398 del Cédigo de Comercio se establece la manera de computar los

términos citados en el articulo 1397:

Los términos fijados en el articulo anterior se contaran desde la fecha de la sentencia o
convenio, a no ser que en ellos se fije plazo para el cumplimiento de la obligacion, en cuyo
caso el término se contara desde el dia en que se venci6 el plazo o desde que pudo exigirte la

Ultima prestacion venada, si se tratare de prestaciones periédicas.

d) Una caracteristica especifica de las contestaciones en la materia ejecutiva mercantil
es que, el escrito de contestacion respectivo, por el que se oponen excepciones, debe estar
apoyado en las pruebas que permite el articulo 1399 del Cédigo de Comercio. Buen cuidado
debe tenerse en observar este dispositivo pues, si no se fundan las excepciones en las
probanzas que cita este precepto, la sancién es que la excepcidén no serd admitida. Estimamos
que el precepto no limita la presentacion posible de otras pruebas, lo interpretamos en el
sentido de que se mencionan las probanzas indispensables. Expresamente dispone el

precepto.

Articulo 1399. Dentro de los cinco dias siguientes al embargo podra el deudor oponer
las excepciones que tuviere, acompafiado el instrumento en que se funde, o promoviendo la

confesidn o reconocimiento judicial. De otra manera no sera admitida.

e) Recordar, al oponer excepciones que el Cédigo de Comercio, en el articulo 1122
establece como excepciones procesales, las que antes de las reformas de mayo de 1996 eran
excepciones dilatorias. Al lado de esas excepciones procesales deberan oponerse las

excepciones perentorias.

f) En el supuesto de que la demanda ejecutiva mercantil se funde en cartas de porte,

tiene aplicabilidad el articulo 1402, que a su vez se remite articulo 583 del Cédigo de Comercio.

Articulo 1402. Si se tratare de cartas de porte se atendera a lo que dispone el articulo
583.
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Articulo 583. Los titulos legales del contrato entre el cargador y el porteador seran las
cartas de porte, por cuyo contenido se decidiran las cuestiones que ocurran sobre su ejecucion

y cumplimiento, sin admitir mas excepciones que la falsedad y error material en su redaccion.

Acerca de este Ultimo articulo, debemos entender que tal limitacion es en cuanto a
excepciones directamente referidas a la carta de porte pero no a excepciones y defensas que
pueden ir en la contestacion de la demanda como la incompetencia del juez, improcedencia de

la via, litispendencia, conexidad, falta de personalidad, pago, compensacion, etcétera.

g) Si el demandado en juicio ejecutivo mercantil precisa excepciones contra un titulo de
crédito, dada la derogacion de disposiciones del Cédigo de Comercio y en virtud de la vigencia
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, debe fundar sus excepciones en el

articulo 8° de este ultimo ordenamiento.

Articulo 8° Contra las acciones derivadas de un titulo de crédito sélo pueden oponerse

las siguientes excepciones y defensas:

I. Las de incompetencia y de falta de personalidad en el actor;

Il. Las que se funden en el hecho de no haber sido el demandado quien firmé el

documento;

Las de falta de representacion, de poder bastante o de facultades legales en quien

suscribio el titulo a nombre del demandado, salvo lo dispuesto en el articulo 11;

IV. La de haber sido incapaz el demandado al suscribir el titulo;

V. Las fundadas en la omision de los requisitos y menciones que el titulo o el acto en él
consignado deben llenar o sostener, y la ley no presuma expresamente o que no se haya

satisfecho dentro del término que sefiala el articulo 15;

VI. La de alteracion del texto del documento o de los demas actos que en él consten,

sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 13;

VII. Las que se funden en que el titulo no es negociable;

VIIl. Las que se basen en la quita o pago pardal que consten en el texto mismo del

documento, o en el depésito del importe de la letra en el caso del articulo 132;
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IX. Las que se funden en la cancelacion del titulo, o en la suspensién de su pago
ordenada judicialmente, en el caso de la fraccion Il del articulo 45;

X. Las de prescripcion y caducidad y las que £ basen en la falta de las demas

condiciones necesarias para el ejercicio de la accién;

Xl. Las personales que tenga el demandado contra el actor.

h) Si el juicio ejecutivo mercantil esta fundado en un documento que trae aparejada
ejecucion y no se tratade una sentencia ni un titulo de crédito de, los que regula la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, tendra aplicacion a las excepciones el articulo 1403 del

Codigo de Comercio:

Contra cualquier otro documento mercantii que traiga aparejada ejecucion, son

admisibles las siguientes excepciones:

I. Falsedad del titulo o del contrato contenido en él;

Il. Fuerza o miedo;

lll. Prescripcion o caducidad del titulo;

IV. Falta de personalidad en el ejecutante, o del reconocimiento de la firma del

ejecutado, en los casos en que ese reconocimiento es necesario;

V. Incompetencia del juez;

VI. Pago o compensacion;

VII. Remision o quita;

VIII. Oferta de no cobrar o espera;

IX. Novacién de contrato

Las excepciones comprendidas desde la fraccién IV a la IX s6lo seran admisibles en

juicio ejecutivo, si se fundaren en prueba documental.
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3.4 PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS.
CONCEPTO.

La expresion providencia deriva del latin providentia y significa: "Disposicion anticipada
0 prevencién que conduce al logro de un fin". 1% £ yocablo precautoria, también de origen
latino, alude a lo que precave o sirve de precaucion. (%) pracaver es prevenir un riesgo, dafio o
peligro, para guardarse de él y evitarlo. Precaucion es la reserva, cautela para evitar o prevenir

. . ~ 107
los inconvenientes, embarazos o dafios que pueden temerse. (107)

La providencia, en su significacion forense, atiende a la resolucién tomada por un juez
de manera anticipada. En consecuencia, procesalmente alude a la determinacion tomada por el
juzgador frente a alguna gestién de los particulares o frente a una situacion en la que esta

facultado para operar oficiosamente. (108)

Es precautoria la providencia cuando se hace con precaucién, para evitar algin dafio o
peligro. El interesado que promueve ante el érgano jurisdiccional una providencia precautoria,

pretende una resolucién para prevenir, para precaver, para evitar un dafio o peligro.

En su significacién literal, la providencia precautoria es una determinacion jurisdiccional
en cuya virtud se toman medidas tendientes a evitar un dafio o peligro, en los casos, con el
procedimiento y con los requisitos establecidos legalmente.

Nos indica el maestro Rafael de Pina ‘%

0 que "providencia" es el "decreto judicial”.
Sobre las providencias precautorias sefiala que son las "resoluciones judiciales destinadas a
garantizar la eficacia de la sentencia que se dicte en el proceso, tales como el arraigo y el

secuestro de bienes."

En nuestra opinién, las providencias precautorias estan constituidas por todo un cumulo
de actos procesales que van desde la solicitud del interesado, las probanzas ofrecidas,
admitidas y desahogadas para satisfacer las exigencias legales, el otorgamiento de la garantia
correspondiente, la determinacion del 6rgano jurisdiccional, que puede ser o no favorable y la
ejecucién de la medida respectiva, con la oportunidad posterior del afectado de defenderse en

contra de la medida precautoria.

105 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Editorial Espasa Calpe, SA., 19" edicién, Madrid, 1970, p.
1076.

106 idem, p. 1056.

107 Ibidem, p. 1056.

108 Cfr. Carlos Arellano Garcia, Derecho Procesal Civil, Editorial Porrda, S.A., México. 1981, p.32.

109 Rafael de Pina, Diccionario de Derecho, Editorial Porrta, S-A., México, p. 240.
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Por tanto, también se trata de una institucion juridica que engloba varias relaciones
juridicas unificadas con vista a la finalidad comUn de garantizar los resultados materiales del

juicio para que el cumplimiento o ejecucidn del fallo por el demandado no sea adverso.

3.4.1 CASOS EN QUE PROCEDEN LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS.

La procedencia de las providencias precautorias, en la materia procesal mercantil, esta
regulada por los articulos 1168 y 1171 del Codigo de Comercio. Nos permitimos transcribir

ambos preceptos: (110)

Articulo 1168. Las providencias precautorias podran dictarse:

I. Cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la persona contra quien deba

entablarse o se haya entablado una demanda;

Il. Cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en que debe ejercitarse una

accion real;

lll. Cuando la accion sea personal, siempre que el deudor no tuviere otros bienes que

aquellos en que se ha de practicar la diligencia y se tema que los oculte o enajene;

Articulo 1171. No pueden dictars e otras providencias precautorias que las establecidas
en este Codigo, y que exclusivamente consistiran en el arraigo de la persona en el caso de la
fraccion | del articulo 1168 y en el secuestro de bienes en los casos de las fracciones Il y Il del

mismo articulo.

Sobre los dispositivos transcritos emitimos los siguientes comentarios:

A) Existen dos clases de providencias precautorias: el arraigo y el embargo precautorio.
Este ultimo también se le denomina secuestro precautorio de bienes. Expresamente se indica

gue no hay otras providencias precautorias.

B) El arraigo solo procede respecto de personas fisicas, por razon de su propia

naturaleza.

C) El embargo precautorio esta dividido en dos supuestos: cuando se ejercita una
accion real y cuando se ejercita una accién personal. Si la accidn es real, debe estarse a la
fraccion 1l del articulo 1168; si es personal, debe ajustarse el caso concreto a la fraccion 11l del

articulo 1168 del Codigo de Comercio.

110 Cédigo de Comercio.
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D) El arraigo parte de dos supuestos: a) el hecho de que se ausente la persona fisica
contra quien se entablara o contra quien se ha entablado ya una demanda; b) el hecho de que

se oculte la persona fisica que tendra o tiene el caracter de demanda.

E) En los términos de la fraccién | del articulo 1168 del Cédigo de Comercio, el arraigo
puede ser una medida prejudicial o ser una medida que se plantea incidentalmente ya iniciado

el juicio.

F) El embargo precautorio, dentro del marco de la accion real, se da en dos supuestos:
a) Se teme oculten los bienes en los que debe ejercitarse una accién real; b) Se teme dilapiden
los bienes en los que debe ejercitarse una accién real. El ocultamiento y la dilapidacién, en su
caso, no es un acontecimiento actual, es decir, no es necesario que ya se haya iniciado la
realizacién de los hechos de ocultamiento y dilapidacién, basta el temor de que se inicien. En
otros términos, es un futuro inmediato el momento en que se iniciara el ocultamiento o la
dilapidacion. La persona que solicita el arraigo tiene el temor de que se produzca el
ocultamiento o la dilapidacién. Este temor no es una mera actitud subjetiva. Es preciso que
haya actos objetivamente apreciables de los que I6gicamente se derive que se puede producir

a continuacion el ocultamiento de bienes o la dilapidacion.

G) El embargo precautorio, dentro del marco de la accién personal, ha menester de dos
supuestos necesarios: a) el deudor no ha de tener mas bienes que aquellos en los que se
habra de practicar el embargo precautorio; esto quiere decir que si hay otros bienes ya no se
cumple con la regulacion juridica contenida en la fraccion Il del articulo 1168 del Cédigo de
Comercio, no importa que sean bienes de escaso valor; b) debe existir el temor de

ocultamiento o de enajenacion de esos bienes en los que se practicara el embargo precautorio.

Acerca de este temor, entendemos que no es una mera apreciacion subjetiva sino que
es necesario partir de supuestos reales de los que se deriva l6gicamente que se producira en

un futuro inmediato el ocultamiento o la enajenacion.

3.4.2 PERSONAS CONTRA QUIENES PROCEDEN LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS.

Si nos cifiéramos al texto del articulo 1168 del Cédigo de Comercio dirilamos que el
arraigo procede contra el futuro demandado o contra el actual demandado Por analogia
deberia proceder contra el contrademandado. En la hipétesis de la fraccién Il del articulo 1168
del Cédigo de Comercio, el embargo precautorio podra intentarse contra el tenedor de los

bienes sobre los que habra de ejercitarse la accion real, sea el deudor o sea un tercero.

Si la accidén es personal, el embargo precautorio puede intentarse contra el deudor. El

deudor puede ser el demandado o el contrademandado. Sin embargo, el Cédigo de Comercio
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hace extensivas las posibilidades de procedencia de las providencias precautorias contra otras
personas vinculadas al deudor, segun el texto del articulo 1169 del C6digo de Comercio, que a

continuacion se reproduce.

"Las disposiciones del articulo anterior comprenden no sélo al deudor, sino también a

los tutores, socios y administradores de bienes ajenos."

Por tanto, el arraigo y el secuestro de bienes pueden intentarse también contra las
personas que cita el articulo 1169, sin que exista obstaculo legal para que haya un doble
arraigo y un doble secuestro de bienes que comprenda al deudor y a alguno de los sujetos que

menciona el articulo 1169 del citado ordenamiento.

3.4.3 OPORTUNIDAD PROCESAL.

Son tres los momentos en los que puede solicitarse la respectiva providencia:

a) Antes de iniciarse el juicio mercantil;

b) Simultdaneamente con la demanda en el juicio mercantil;

c¢) Posteriormente a la instauracion de la demanda.

Expresamente, el articulo 1170 del Cédigo de Comercio alude a la oportunidad
procesal en la que puede promoverse la providencia precautoria y omite la peticion simultanea

con la demanda. Y

Se Transcribe tal disposicién legal:

Articulo 1170. Las providencias precautorias establecidas por este codigo podran
decretarse, tanto como actos prejudiciales, como después de iniciado el juicio respectivo; en
este segundo caso la providencia se sustanciara en incidente por cuerda separada, y conocera

de ella el juez o tribunal que al ser presentada la solicitud esté conociendo del negocio.

La simultaneidad de peticion de la providencia precautoria con la presentacion de la

demanda esta prevista en el articulo 1174 del Cédigo de Comercio:

"Si el arraigo de una persona para que conteste en juicio se pide al tiempo de entablar
la demanda, bastara la peticion del actor para que se haga al demandado la correspondiente

notificacion."

111 Cédigo de Comercio.
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3.4.4 REQUISITOS PARA SOLICITAR LA PROVIDENCIA PRECAUTORIA.

Quien solicite la providencia precautoria debera acreditar el derecho que tiene para

gestionar y la necesidad de la medida que solicita. (112)

La prueba puede consistir en:

a) documentos, 0

b) testigos idéneos. (Articulo 1173 del Cédigo de Comercio). En el supuesto de que la

prueba elegida sea la de testigos, por lo menos seran tres testigos.

El arraigo es la providencia precautoria en cuya virtud se limita el desplazamiento de la
persona fisica ya que no debe ausentarse del lugar del juicio sin dejar representante legitimo,

suficientemente instruido y expensado para responder de las resultas del juicio. (113)

Cuando la peticion de arraigo se formula al mismo tiempo en que se entabla la
demanda, es suficiente la peticién para que se otorgue el arraigo pero debera otorgar la fianza
del articulo 1174 del Cdodigo de Comercio. Esta simultaneidad de peticion libera al peticionario
de la carga procesal de tener que demostrar la existencia de temor de ausencia o de
ocultamiento de la persona fisica contra quien vaya a entablarse o se haya entablado una
demanda. Ello no quiere decir que no pueda existir ese temor sino so6lo que se libera al

peticionario de la carga procesal de demostrar el temor de ausencia u ocultamiento.

En ese caso previsto en el articulo 1174, la determinacion del juez se reducird a
prevenir al demandado que no se ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo
suficientemente instruido y expensado para responder a las resultas del juicio. Asi lo establece

el articulo 1175 del Cédigo de Comercio.

En cambio, si la peticion de arraigo es presentada antes de entablar la demanda, el
peticionario debera demostrar el derecho que tiene para gestionar y la necesidad de la medida

que solicita (Articulo 1172 del Codigo de Comercio).

Ademas debera dar una fianza, a satisfaccion del juez, de responder de los dafios y

perjuicios que se sigan si no se entabla la demanda (articulo 1176 del Cédigo de Comercio).

112 Articulo 1172 del Comercio.

113 Cfr. Carlos Arellano Garcia, Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 35.
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Dada la gran diferencia de requisitos, segun el momento en que se pida el arraigo, no
cabe duda que el interesado en que se decrete el arraigo se orientara por solicitar el arraigo en
el momento en que entabla su demanda, dado que los resultados son los mismos, salvo que
quiera efectos mas rigurosos. Es grave el arraigo para quien lo sufre, dado que sus efectos lo
limitan estrictamente. Estos efectos estan puntualizados en el articulo 1177 del Codigo de

Comercio.

El que quebrantare el arraigo sera castigado con la pena que sefiala el Cédigo Penal
respectivo al delito de desobediencia a un mandato legitimo de la autoridad publica, sin
perjuicio de ser compelido por los medios de apremio que corresponda a volver al lugar del

juicio. En todo caso se seguira éste, segln su naturaleza, conforme a las reglas comunes.

De la lectura de los articulos 1175 y 1177 del Cédigo de Comercio desprendemos la

existencia de dos tipos de arraigo, uno mas benigno y otro mas riguroso.

En el arraigo menos riguroso 0 mas benigno, los requisitos son minimos: basta la
peticién al entablarse la demanda de que se arraigue al demandado. Al demandado se le
notifica el arraigo y solo se le previene que no se ausente, del lugar del juicio sin dejar
representante legitimo suficientemente instruido y expensado de las resultas del juicio
(Articulos 1174 y 1175 del Codigo de Comercio).

En el arraigo mas riguroso o menos benigno, los requisitos para su otorgamiento son
mayores: debe acreditar el peticionario el derecho que tiene para gestionar y la necesidad de la
medida (Articulo 1172 del Codigo de Comercio); ademas, el peticionario del arraigo debe dar
una fianza, a satisfaccion del juez para responder de los dafios y perjuicios que se sigan si no
se entabla 1a demanda (Articulo 1176 del Cédigo de Comercio). En este arraigo mas riguroso
la persona fisica arraigada no puede quebrantar el arraigo, es decir, no puede salir del lugar del

juicio.

Si lo hiciere adquiriria responsabilidad penal, dado que se le castigaria con la pena que
sefiala el Cdédigo Penal para el delito de desobediencia a un mandato legitimo de la autoridad

publica. Sobre este particular dispone el articulo 178 del Cédigo Penal para el Distrito Federal:

Al que sin causa legitima, rehusare prestar un servicio de interés publico a que la ley le

obligue, o desobedeciere un mandato legitimo de la autoridad, se le aplicaran de quince dias a

un afio de prision y multa de diez a den pesos. (114)

114 Acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del arraigo, cfr. Carlos Arellano Garcia, op cit. Pp 35-38.
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En concepto nuestro, el embargo es una institucion juridica, en virtud de la cual la
autoridad estatal, con facultades legales para ello, afecta un bien para garantizar con su valor

los resultados de una reclamacién patrimonial.

El embargo precautorio fene la caracteristica de ser una medida cautelar sujeta a
mayores exigencias que el embargo genérico dado que, quien pretende el embargo precautorio
carece de titulo ejecutivo para su obtencion, por lo que, tendrd que otorgar garantia por los

posibles dafios y perjuicios que pudiera originar la medida cautelar correspondiente.

Ya hemos analizado que el embargo precautorio puede darse en relacion con el
ejercido de una accién real (Articulo 1168, fraccion Il del Cédigo de Comercio) o respecto al

ejercicio de una accién personal (Articulo 1168, fraccién Il del Cédigo de Comercio).

Quien solicite el embargo precautorio ha de acreditar dos hechos imprescindibles
(Articulo 1172 del Cddigo de Comercio):

a) El derecho que tiene para gestionar. Es decir, la prerrogativa de la que se deriva la

existencia de una prestacion a su favor, de la que deriva la accion.

b) La necesidad de la medida que solicita. Es decir, si se trata de accién real, que hay
temor de que se oculten o dilapiden los bienes en que debe ejercitarse una accion real. Si se
trata de una accion personal, que el deudor no tenga otros bienes que aquellos en los que se

ha de practicar la diligencia y se teme que los oculte o los enajene.

La manera de probar esos hechos no es libre, esta limitada a las pruebas previstas por

el articulo 1173 del Cédigo de Comercio:

La prueba puede consistir en documentos o en testigos idéneos, que seran por lo

menos tres.

Este precepto sugiere los siguientes comentarios:

a) Se puede elegir entre probar, con documental o con testimonial, los: hechos a que

se refieren los articulos 1168 y 1172 del Cédigo de Comercio;
b) Si se elige la prueba documental, ésta puede ser publica o privada; quien promueve

la providencia precautoria, consistente en el embargo precautorio, debera sujetarse a las reglas

procesales que en materia mercantil rigen a la prueba documental.
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c) En el supuesto de que el promovente del embargo precautorio haya elegido la
prueba testimonial, ésta tiene la exigencia especial en el sentido de que los testigos no deben
ser menos de tres. El nUmero de testigos es una variante especial en caso de embargo
precautorio pero, hecha esta salvedad, en lo deméas debe tener plena aplicacién el articulo
1302 del Cdadigo de Comercio;

El valor de la prueba testimonial queda al arbitrio del juez, quien nunca puede
considerar probados los hechos sobre los cuales ha versado, cuando no haya por lo menos

dos testigos en quienes concurran las siguientes condiciones:

I. Que sean mayores de toda excepcion;

Il. Que sean uniformes, esto es, que convengan no sé6lo en la substancia sino en los
accidentes del acto que refieren, o aun cuando no convengan en éstos, si ho modifican la

esencia del hecho;

lll. Que declaren de ciencia cierta; esto es, que hayan oido pronunciar las palabras,

presenciado el acto o visto el hecho material sobre que deponen;

IV. Que den fundada raz6n de su dicho.

Otros requisitos necesarios dentro del supuesto de solicitud de embargo precautorio

estan sefialados por los articulos 1178 y 1179 del Cédigo de Comercio:

Articulo 1178. Cuando se solicite el secuestro provisional, se expresara el valor de la
demanda o el de la cosa que se reclama, designando ésta con toda precisién, y el juez, al

decretarlo, fijara la cantidad por la cual haya de practicarse la diligencia.

Articulo 1179. Cuando se pida un secuestro provisional sin fundarlo en titulo ejecutivo,
el actor dara fianza de responder por los dafios y perjuicios que se sigan, ya porque se revoque
la providencia, ya porque, entablada la demanda, sea absuelto el reo.

Los preceptos transcritos nos sugieren los siguientes comentarios:

— La fijacion de la cantidad por la que se practicara la diligencia no es arbitraria. Debe

estar fundada en la cantidad expresada por el interesado al solicitar el secuestro provisional y

en las pruebas rendidas acerca del derecho que tiene el interesado para gestionar.

— Es légico que la providencia precautoria, consistente en el embargo precautorio,

parte de la base de que no se funda en titulo ejecutivo pues, si hubiera juicio ejecutivo se
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promoveria un juicio ejecutivo mercantil y habria embargo sin tener que sujetarse al rigor del

embargo precautorio.

— El embargo es provisional dado que solo durard mientras el afectado no dé fianza
gue permita levantarlo, o mientras no prospere la reclamacién del embargo precautorio, o

mientras no se dicte resolucion absolutoria al demandado.

— El monto de la fianza ha de sefialarse por el juez que decrete el embargo
precautorio. Debera ser fijado discrecionalmente pero, debe ser suficiente para responder de
los dafios y perjuicios que se originen a quien sufra las consecuencias del embargo precautorio

en su calidad de demandado.

3.4.5 LEVANTAMIENTO DEL EMBARGO.

El afectado por un embargo precautorio tiene varios caminos para gestionar el

levantamiento del embargo precautorio a saber:

a) Si la cuantia del asunto es superior a cinco mil pesos (Articulo 1340 del Cédigo de
Comercio), puede interponer el recurso de apelacién en contra del auto que decreté
perjudicialmente el embargo precautorio (Articulo 1341 del Cédigo de Comercio) o puede
interponer el recurso de apelacion en contra del auto que decreté durante el juicio el embargo
precautorio (Articulo 1341 del Cédigo de Comercio), dado que se trata de un auto que causa un

gravamen que no puede repararse en la definitiva.

La procedencia de la apelacion también la derivamos de la primera parte del articulo
1191 del Cédigo de Comercio:

Si atendido el interés del negocio hubiere lugar a la apelacion, ésta se admitira: sélo en

el efecto devolutivo.

El recurso de apelacion, a través de los agravios que se formularan impugnara la, no
reunion de los requisitos de los articulos 1168, 1172, 1173, 1178 y 1179 del Cddigo de
Comercio en relacién con los preceptos que regulan la prueba documental o la prueba

testimonial.

a) Si la apelacién se resuelve en el sentido de revocar la resolucion que decretd el

embargo precautorio, el efecto de la revocacion sera que se levante el embargo trabado.

b) Si el actor que obtuvo el embargo precautorio no entabla la demanda dentro del

término previsto por el articulo 1185 del Cédigo de Comercio, en el caso de que la providencia
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precautoria haya sido perjudicial, con fundamento en el articulo 1186 del C4digo de Comercio,
de oficio, el juez tendra que levantar el embargo precautorio. Esta hipotesis, a juicio nuestro,
parte del hecho de una omisién del actor que no entabla la demanda dentro del término del

articulo 1185 del Codigo de Comercio.

¢) Antes de sentencia ejecutoria en el juicio vinculado con la providencia precautoria, el
afectado por el embargo precautorio puede reclamarlo con base en el articulo 1187 del Cédigo

de Comercio.

d) Si el afectado por el embargo precautorio es un tercero, que no tiene el caracter de
deudor, pero, cuyos bienes fueron embargados por cualquier circunstancia, podra interponer
terceria conforme a las reglas del Codigo de Comercio que rigen las tercerias excluyentes de
dominio pero, si lo desea, puede sujetarse al procedimiento que previenen los articulos 1188,
1189, 1190 del Cédigo de Comercio.

e) Otras posibilidades que tiene el afectado deudor presunto, para levantar el embargo,

estan previstas por el articulo 1180 del Cédigo de Comercio, a cuyo texto nos remitimos:

Si el demandado consigna el valor u objeto reclamado, da fianza bastante a juicio del
juez o prueba tener bienes raices suficientes para responder cel éxito de la demanda, no se

llevard a cabo la providencia precautoria 0 se levantara la que hubiere dictado.
Las posibilidades atadas son:

— El demandado consigna el valor de lo redamado;

— El demandado consigna el objeto reclamado;

— El demandado da fianza bastante a juicio del juez. Este caso requiere el
seflalamiento discrecional del monto de la fianza por el juez pero, dentro de los limites l6gicos

gue deriven de lo que se redama en el juicio respectivo.

— El demandado prueba tener bienes raices suficientes para responder del éxito de la

demanda.

La consignacion del valor de lo reclamado requiere hacerse a través de un certificado
de depdsito expedido por la Nacional Financiera, S.A. Esta aseveracion la desprendemos de lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley Orgéanica de la Nacional Financiera, S.A. que establece.

Nacional Financiera, S.A. sera la exclusiva depositarla de las sumas en efectivo y de

los titulos o valores que secuestren las autoridades judiciales o administrativas de la
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Federacion y del Distrito Federal. Los jueces y las autoridades competentes de las oficinas
administrativas estaran obligados a entregar a la Institucion dichos bienes, en su indicado

caracter de depositaria.

3.4.6 PROCEDIMIENTO EN LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS.

Quien solicita la providencia precautoria debe ubicar su peticion en alguna de las
fracciones del articulo 1168 del Coédigo de Comercio y enderezarla contra el deudor o contra

los tutores, socios o administradores de bienes ajenos (Articulo 1169).

La solicitud respectiva puede realizarse antes de juicio, como actos prejudiciales, o
después de iniciado el juicio respectivo. En este segundo caso, la providencia precautoria se
sustentard en incidente por cuerda separada y conoceréa de ella el juez que conozca del asunto

al ser presentada la solicitud (Articulo 1170).

El solicitante de la providencia precautoria tiene la carga de acreditar el derecho que

tiene para gestionar y la necesidad de la medida (Articulo 1172).

El acreditamiento respectivo no puede realizarse por cualesquiera medios de prueba.
Las Unicas pruebas idéneas son la documental y la testimonial, con la particularidad de que

ésta ultima requerird de por lo menos tres testigos (Articulo 1173).

Al solicitarse la providencia precautoria consistente en el secuestro provisional el
peticionario no debe olvidar expresar el valor de la demanda o el de la cosa que se redama,

hadandose designacion de ésta con toda precision (Articulo 1178).

El juzgador, al decretar el secuestro provisional no debe dejar de fijar la cantidad por la

cual haya de practicarse la diligencia (Articulo 1178).

La peticién de secuestro provisional que no se funde en titulo ejecutivo obliga al actor a
dar fianza de responder por los dafios y perjuicios que se sigan, sea porgue se revoque la
providencia o porque, entablada la demanda sea absuelto el reo (Articulo 1179). El monto de la
fianza lo ha de fijar el juez a peticion del solicitante del secuestro provisional y éste no se
llevara a cabo hasta que haya sido otorgada la garantia a satisfaccion del juez que decreto el

secuestro provisional.
El juez se abstendra de citar a la persona contra quien se pide la providencia

precautoria. No se le citara ni para dictar la providencia ni para recibir la correspondiente

informacién testimonial (Articulo 1181 del Cédigo de Comercio).
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En la ejecucion de las providencias precautorias no se admitird excepcion alguna, por
asi determinarlo expresamente el articulo 1183 del Cdédigo de Comercio. Salvo las sefaladas

en el articulo 1180.

Existe un término riguroso de tres dias para entablar la demanda después de
ejecutada la providencia precautoria como medida prejudicial, cuando el juicio se siga en el
lugar en el que la providencia se dictd. Si el juicio ha de seguirse en otro lugar, a los tres dias
indicados se les aumentara los que resulten de acuerdo al Ultimo parrafo del articulo 1075.
(Articulo 1185 del Cédigo de Comercio.

La providencia precautoria ya dictada se le notificara a la persona contra la que se
haya dictado (Articulo 1187 del Cédigo de Comercio). A partir de la notificacion, sin mas limite
gue sea antes de la sentencia ejecutoria, se abre la posibilidad de reclamacion de la persona
contra quien se dictd la providencia. La notificacion no sera necesaria si la providencia se

ejecuto con el ejecutado o con quien sea su representante legitimo (Articulo 1187).

3.4.7 DANOS Y PERJUICIOS EN LAS PROVIDENCIAS PRECAUTORIAS.

El solicitante de la providencia precautoria, consistente en el arraigo o en el secuestro
provisional, carece de titulo ejecutivo y ocasionara molestias graves por tanto, ha de
compensar de tales molestias a través de una fianza, cuyo otorgamiento previene el articulo
1179 del Cdadigo de Comercio:

Cuando se pida un secuestro provisional sin fundarlo en titulo ejecutivo, el actor dara
fianza de responder por los dafios y perjuicios que se sigan, ya porque se revoque la
providencia, ya porque, entablada la demanda, sea absuelto el reo.

Acerca del transcrito precepto formulamos los siguientes comentarios:

- No se establece cualquier garantia. La Unica garantia que se fija es la de fianza
Sobreentendemos que se debe otorgar fianza de compafiia autorizada para la expedicién de

fianzas. Es pertinente que el juzgador asi lo establezca para elucidar cualquier duda.

- El dspositivo legal que se comenta no le sefiala al juzgador pautas a seguir. Por
tanto, el juez tiene facultad discrecional para utilizar su criterio y prever cudles pueden ser los
dafios y perjuicios que se podrian originar. Conforme a su criterio, basado en datos
objetivamente validos, para que no haya arbitrariedad, sefialara una fianza que no sera irrisoria
en su cuantia ni tampoco excesiva. Si fuera irrisoria afectaria a la persona contra la que se
decreta la providencia precautoria. Si la fianza es excesiva afecta al peticionario de la

providencia.
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- El afectado por la providencia precautoria, en un incidente de dafios y perjuicios,
podra obtener resolucidn en la que se ordene hacer efectiva la fianza para que se le paguen
los dafios y perjuicios pero, no por la cuantia de toda la fianza, sino por el monto que haya
demostrado de esos dafios y perjuicios por tanto, el afectado por la providencia precautoria

tendra una doble carga probatoria:

a) Demostrar que hubo dafios, que hubo perjuicios o que hubo dafios y perjuicios.

b) Demostrar el monto de esos dafios o perjuicios o de los dafios y perjuicios.

- Para actualizar el deber de pago de dafios y perjuicios es preciso que se esté en

cualquiera de las dos hipétesis que provee el articulo 1179 del Cddigo de Comercio:

a) Que se haya revocado la providencia;

b) Que en el juicio de fondo haya sido absuelto el demandado.

3.5 DE LAS DIVERSAS FORMAS DE EJECUCION.

3.5.1 EJECUCION DEL EMBARGO PRECAUTORIO.

En el momento en que se ejecuta el embargo precautorio el reo no podra hacer valer
excepcion alguna, salvo las que se sefialan en el articulo 1180 y 1183 disponen este precepto:
(115)

En la ejecucién de las providencias precautorias no se admitira excepcion alguna, salvo

las que se sefialen en el articulo 1180.

Sera hasta después de ejecutada la providencia precautoria cuando se podra hacer la
reclamacién correspondiente por el afectado, sea la persona contra quien se haya dictado la
providencia precautoria 0 sea un tercero cuyos bienes se hayan afectado por el secuestro
(Articulos 1187 y 1188 del Codigo de Comercio).

El aseguramiento de bienes esta regulado por el articulo 1184 del Cédigo de Comercio,

precepto éste que remite a disposiciones relativas al juicio ejecutivo mercantil:

El aseguramiento de bienes decretado por providencia precautoria y la consignacion a

que se refiere el articulo 1180 se rigen por lo dispuesto en los articulos 1392, 1394 y 1395.

115 Articulo 1183 del Cédigo de Comercio
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La consignacién del articulo 1180 es la relativa a que el demandado consigna el valor u
objeto reclamado, da fianza bastante a juicio del juez o prueba tener bienes raices suficientes
para responder del éxito de la demanda El objeto de esa consignacién es que no se lleve a
cabo la providencia precautoria o se levante la que hubiere dictado.

El articulo 1392 del Cédigo de Comercio se refiere a los actos que comprende la
diligencia de embargo y que son: el requerimiento, el embargo propiamente dicho y el depoésito
de bienes:

Presentada por el actor su demanda acompafiada del ttulo ejecutivo se proveera auto,
con efectos de mandamiento en forma, para que el deudor sea requerido de pago, y no
haciéndolo se le embarguen bienes suficientes para cubrir la deuda, los gastos y costas,
poniéndolos bajo la responsabilidad del acreedor, en depdsito de persona nombrada por éste.
A su vez, tiene también aplicacion el articulo 1394 del Cédigo de Comercio:

La diligencia de embargo no se suspendera por ningin motivo, sino que se le llevara
adelante hasta su conclusion, dejando al deudor que la reclamare, sus derechos a salvo para
gue los haga valer como convenga durante el juicio.

Por su parte, el articulo 1395 alude al orden que se seguird en el embargo de bienes:
En el embargo de bienes se seguira este orden:

I. Las mercancias;

Il. Los créditos de facil y pronto cobro, a satisfaccién del acreedor;

lll. Los deméas muebles del deudor;

IV. Los inmuebles;

V Las demas acciones y derechos que tenga el demandado.

Cualquier dificultad suscitada en el orden que deba seguirse, no impedira el embargo.

El ejecutor la allanard, prefiriendo lo que prudentemente crea mas realizable, a reserva de lo

gue determine el juez.
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3.5.2 CLASES DE SENTENCIAS.

Cuando algo se clasifica suelen contemplarse varias perspectivas que nos
proporcionan vanos grupos logicos de una institucion. Asi las sentencias las podemos clasificar

desde varios puntos de vista.

Conforme a su sentido absolutorio o condenatorio las sentencias pueden ser

desestimatorias o estimatorias.

Segln que la controversia que resuelvan sea una principal o una incidental, seran
respectivamente definitivas o interlocutorias. Si se dictan en primera o segunda instancia las

sentencias tendran una regulacion juridica diferente.

La nacionalidad del tribunal permite calificar a las sentencias en nacionales y

extranjeras.

Desde el punto de vista de la posibilidad de que las sentencias puedan ser recurridas o

. . . 11
no, se clasifican en impugnables o no impugnables. (116)

Desde la perspectiva del sentido del fallo las sentencias suelen clasificarse en
declarativas, constitutivas y de condena:

. . 117
Son sentencias declarativas, en concepto nuestro, (@17)

aquellas que so6lo se concretan
a expresar la existencia o inexistencia de los derechos o de las obligaciones. El objetivo de
estas sentencias es determinar con certeza jurisdiccional la existencia o inexistencia de
derechos u obligaciones. La manifestacion del 6rgano jurisdiccional contenida en la sentencia,
fortalece el derecho o la obligacién, cuando se declara su existencia pues queda fuera de duda
la existencia o inexistencia de ese derecho u obligacion materia de la controversia.

118 PR
(18) aquellas que alteran la esfera juridica de una persona

Son sentencias constitutivas
fisica o moral, creando, modificando o extinguiendo un derecho o una obligacion. Asi en el
supuesto de que se demande la investigacién de la paternidad la sentencia sera constitutiva
puesto que a virtud de la sentencia se establecerd la filiacion natural entre padre e hijo. Si se
demanda la perdida de la patria potestad, la sentencia serd constitutiva pues extinguira los

derechos y obligaciones que se derivan de la institucion de la patria potestad.

116 Cf respecto a estos criterios clasificativos a Rafael de Pina y José Cantillo Larrafiaga, op. cit., pp. 345-346, a Jose Becerra
Bautista, el proceso civil en México, 9na edicidn, editorial Porrda, S.A., México, p 169.

117 Carlos Arellano Garcia, practica forense mercantil op. Cit., pp. 374-375.

118 idem.
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Son sentencias de condena aquellas que concluyen con la imposicion a la parte
demandada y aun a la actora cuando hay contra demanda, el pago de prestaciones principales

0 accesorias.

El juzgador ya impone una conducta, un comportamiento, de hacer de no hacer, de
abstenerse o de tolerar. Se exige al condenado una conducta a la que ha de cefiirse

forzosamente.

En el Codigo de Comercio, en el articulo 1321 se clasifican las sentencias en definitivas

o interlocutorias.

a) Agregariamos al concepto del articulo 1322 del Cédigo de Comercio que el concepto

legal propuesto se refiere a la sentencia de primera instancia.

b) En lo que atafie al concepto de sentencia interlocutoria, hubiera sido suficiente el
texto legal hasta antes de la coma ya que, en efecto, la sentencia interlocutoria es la que
decide un incidente o sea, una cuestion controvertida accesoria a la principal. La frase posterior
a la coma introduce dudas pues, no se sabe si ejemplifica o si limita. Debemos sobrentender
que ejemplifica y no limita pues, si redujera el alcance del precepto dejaria fuera de
clasificacion la resolucién interlocutoria de muchos incidentes. Por otra parte, es absolutamente

innecesaria la ejemplificacion.
3.6 LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS.
Concepto.

La palabra ejecucién procede de la voz latina executio executionis y significa la accién

. 119 . " " H
Yy efecto de ejeCUtar. ( )A Su vez, ejeCUtar €S ‘poner por obra una cosa y se considera

s, N . w (120
sindnima de "consumar o cumplir". (120

En su acepcion tipicamente forense, la ejecucién alude al "procedimiento judicial con

embargo y venta de bienes para pago de deudas". (121)

En cuanto a lo que ocurre en materia de ejecucion de sentencias, nosotros nos

- ~ . . e 122
permitimos sefialar algunos aspectos importantes que tienden a obtener mayor precision. %%

119 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 19a edicién. Editorial Espasa-Calpe, S.A., Madrid, p. 509.
120 idem.

121 Ibidem.

122 Cfr. Carlos Arellano Garcia, Derecho Procesal Civil. Editorial Porria, SA., México, 1981,
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"El cumplimiento de una conducta ordenada puede ser voluntario o puede ser forzoso.
Al cumplimiento voluntario se le da la denominacion de cumplimiento. Al incumplimiento

forzoso se le de la denominacion procesal de ejecucién.

La expresién cumplimiento es la accién y efecto de cumplir. Cumplir deriva del vocablo
latino cumpliré y, en su acepcién forense se refiere a acatar lo ordenado en la resolucion

jurisdiccional. (123)

En cambio, en la ejecucién, se presiona al sujeto obligado al cumplimiento forzado de
la conducta debida. A pesar de que, en lo meramente gramatical pudieran emplearse como
sinbnimas las expresiones ejecucion y cumplimiento, respecto del acatamiento de una
sentencia habria una diferencia especifica: la palabra ejecucion aludiria al acatamiento forzado
y la expresidon cumplimiento se referiria al acatamiento involuntario. Para evitar confusiones se
podria hablar de cumplimiento voluntario y de cumplimiento forzado, como también podria

. . .z . . . 2 124
mencionarse ejecucion voluntaria Yy gjecucion forzada. (124)

Para Giuseppe Chiovenda la ejecucion es: "la actuacion préactica, por parte de los
organos jurisdiccionales, de una voluntad concreta de la ley que garantiza a alguno un bien de
la vida y que resulta de una declaracion; y llamase proceso de ejecucién forzosa el conjunto de

actos coordinados a este fin.

Convenimos en que el proceso de ejecucion mpera la realizacion de actuaciones
practicas por parte de los drganos jurisdiccionales y que hay un conjunto de actos para
garantizar a alguien un bien de la vida pero, no podemos aceptar que en toda sentencia haya
una voluntad concreta de la ley pues, la norma legislada no es la Unica fuente en la que puede
basarse una sentencia, incluso, en algunas ocasiones, el juzgador, ante la laguna legal, ha

tenido que realizar una labor de integracién.

Por su parte, Eduardo J. Couture expresa que: La ejecucion es el conjunto de actos

dirigidos a asegurar la eficacia practica de la sentencia.

En forma amplia es inmejorable este concepto de ejecucion y s6lo hacemos la
acotacion de que tal nocidn de ejecucion abarca tanto el cumplimiento voluntario como el

reconocimiento de las sentencias.

123 idem.
124 Ibidem.
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Para nosotros, el cumplimiento voluntario de resoluciones judiciales, convenios
judiciales y laudos arbitrales consiste en aquella conducta en la que el sujeto destinatario se

i . T 125
cifie voluntariamente a los deberes juridicos a su cargo. (125)

Y también para nosotros, la ejecucion forzada es la institucion juridica en cuya virtud el
organo jurisdiccional competente, por si solo, o auxiliado por el 6érgano administrativo
competente, toma todas las medidas necesarias para coaccionar al sujeto pasivo de la
resolucion judicial, del convenio judicial o del laudo arbitral a la realizacion de la conducta

debida en el supuesto de incumplimiento. 2

125 Cfr. Carlos Arellano Garcia, teoria general del proceso op. cit, p. 513.
126 idem.

115



CAPITULO CUARTO

4.1 GARANTIAS DE PROPIEDAD.

La fijacion del concepto de propiedad en general ha sido una cuestion dificil de
solucionar. Las definiciones que al respecto se han formulado, realmente no han tomado como
base el elemento esencial de la propiedad en general, sino que han partido de la estimacién de
las consecuencias juridicas que de ella se derivan y de las modalidades aparentes como se
presenta en comparacién con los derechos personales 6 de crédito. En efecto, los tratadistas
de Derecho Civil, cuyas consideraciones pueden hacerse extensivas a la propiedad en general,
0 sea, a la privada y a la publica, por ser ambas coparticipes del mismo concepto genérico, han
reputado a aquélla como el prototipo del derecho real, opuesto al personal o de crédito. La
teoria tradicional establecia que el derecho real (jus in rem) significaba una relacién entre una
persona y una cosay que, en cambio, el derecho personal (jus ad rem) implica un vinculo entre
dos sujetos singularmente determinados, en virtud del cual uno de ellos, denominado acreedor,
es titular de la facultad de exigir del otro, llamado deudor, el cumplimiento de una prestacion
cualquiera consistente en hacer, dar o en no hacer (concepto de obligacion). El derecho real,
segln la teoria clésica o tradicional, se ejerce directamente sobre la cosa que constituye el

objeto del derecho, esto es, sin ningun intermediario. @zn)

Por el contrario, en el derecho personal, el titular de éste no ejerce ninglin poder directo
sobre una cosa sino indirectamente sobre todo el patrimonio del deudor y cuya efectividad o
ejercicio positivos dependen del comportamiento de éste en el cumplimiento de su obligacion.
Basandose en la circunstancia de que entre una persona y una cosa no puede existir ninguna
relacion juridica, si no que ésta opera solamente entre personas, se calific6 de absurda la idea
de derecho real elaborada por la doctrina clasica. Para distinguir al derecho real del personal,
se dijo que si bien ambos consisten en un vinculo juridico, los sujetos Pasivos (obligados) en
cada uno de ellos son diferentes. Asi, la teoria moderna que reacciond contra la clasica, asenté
qgue el derecho real (cuyo prototipo es el de propiedad) implica una relaciéon entre un individuo
determinado (sujeto activo) y un sujeto pasivo universal integrado por todos los hombres, el
cual tiene el deber de respetar ese derecho, absteniéndose de vulnerarlo o violarlo. Por el
contrario, se afirmé, el derecho personal carece de ese obligado universal individualmente
indeterminado, puesto que se ejercita Unicamente frente a una persona cierta y concreta. Por
ello se dedujo que el derecho real es absoluto, a diferencia del personal, que es relativo.
Independientemente de que adoptemos la teoria clasica o la tesis moderna respecto de los
derechos reales y los personales, lo cierto es que la propiedad en general se revela como un
modo de afectacién juridica de una cosa a un sujeto bien sea éste fisico o moral, privado o

publico.

127 Burgoa Ignacio, op. cit. p. 453-454.

116



En efecto, la idea de propiedad que todo hombre abriga desde que comienza a tener
uso de razén, evoca la de imputacion de un bien a una persona, o0 sea, que no se concibe a
éste aisladamente, sino siempre con referencia a un ser humano. No es que entre la persona y
la cosa exista una relacién juridica como quiere la doctrina clasica, sino simplemente que un

bien se atribuya a un sujeto cuando no se le considere en si mismo.

El concepto de relacion juridica implica la causacién de derechos y obligaciones
correlativas o reciprocas (contratos unilaterales y bilaterales, verbigracia) entre los sujetos de la
misma; y como una cosa no puede contraer obligaciones ni ser titular de derechos, es obvio
que, como lo considerd la teorfa moderna, entre ella y una persona no puede existir ningin
vinculo juridico subjetivo. La afectacion, imputacién, referencia, atribucién, etc., de un bien a un
sujeto no se ostentan como una relacion juridica entre aquél y éste, por lo que no sugieren el
absurdo que sirvié de fundamento a la critica de la doctrina clasica sobre este punto. Al afirmar
gue una cosa se refiere, se imputa, se afecta a una persona, no se supone y mucho menos se
infiere, que aquélla esté obligada hacia ésta o viceversa. Por ello es que nosotros creemos, sin
gue esta creencia constituya la formulacién de un concepto exacto y verdadero acerca de la
propiedad, que ésta se traduce en un modo especifico de atribucién de una cosa a una
persona. Ahora bien, ¢cémo se revela esa atribucion? Los bienes se pueden atribuir a una
persona de diferente manera, la cual engendra consecuencias juridicas diversas. Puede
suceder que una cosa se refiera a un sujeto para el solo fin de que éste la use o la disfrute,
esto es, la emplee para la satisfaccion de sus necesidades o para apropiarse los frutos que
produzca. Tal acontece, verbigracia, con los bienes dados en arrendamiento o en usufructo, en
cuya situacion la persona a quien se imputan (arrendatario o usufructuario) carece de la

facultad de ejercitar sobre ellos actos de dominio.

Por el contrario, cuando una cosa se atribuye o afecta a un sujeto, en el sentido de que
éste puede disponer de ella validamente, es decir, realizar actos de dominio valederos,
tenemos el caso de la propiedad, cuya idea generalmente se establece, como lo hicimos,
atendiendo a las consecuencias juridicas que produce. Por ende, la propiedad en general, bien
sea privada o publica, traduce una forma o manera de atribucién o afectacién de una cosa a
una persona (fisica o moral, publica o privada), por virtud de la cual ésta tiene la facultad

juridica de disponer de ella ejerciendo actos de dominio.

Dicha facultad de disposicion es juridica porque implica, para su titular, la potestad de
imponer coercitivamente su respeto y acatamiento a todo sujeto (el sujeto pasivo universal de
la teoria moderna), y para éste la obligacién ineludible correlativa de abstenerse de vulnerarla o

entorpecerla.

Tal facultad de disposicién no es absoluta, es decir, no en todos los casos existe como

consecuencia distintiva de una determinada referencia de un bien a una persona, pues en
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algunas situaciones, que podrian ostentarse como relativas a una hip6tesis de propiedad, la ley
expresamente la excluye o veda. Esta circunstancia opera en lo que respecta a las cosas que
forman el patrimonio familiar, ya que el articulo 775 del Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato declara que son inalienables. Sin embargo, podemos decir que cuando no existe
esa facultad de disposicion, los bienes que se atribuyen a una persona no deberian constituir el
objeto de la propiedad, sino de cualquier otro derecho. Por ello no es dable afirmar que el
patrimonio familiar en realidad no esta integrado por bienes materia de la propiedad, sino por
cosas objeto de otro derecho como el de usufructo, consideracion que esta corroborada por el
articulo 772 del Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato, al disponer que los miembros de la

familia beneficiaria "sélo tienen el derecho de disfrutar de los bienes".

Nosotros no creemos que la propiedad sea un derecho natural e imprescriptible del ser
humano. Considerada como una forma de atribucion de un bien a una persona en los términos
indicados, ese derecho, por ser eminentemente actual, depende de factores y circunstancias
trascendentes a la personalidad del hombre, como son, en resumen, los de que el bien tenga
una naturaleza material tal, que le permita ser objeto de propiedad. 128 gy cambio, es evidente
que aquellas cosas de las cuales el ser humano no puede disponer fisica o juridicamente

hablando, no pueden ser materia de propiedad, por lo que ésta no opera en tal hipétesis.

No estimando nosotros que la propiedad tenga una existencia supra juridica, puesto
que, siendo eminentemente actual y no potencial, sélo el derecho positivo puede determinar
cuando debe tener lugar, llegamos a la conclusion de que la facultad de disposicion que la

caracteriza depende de la circunstancia de que la ley o la costumbre la consignen.

Cuando no existe esta consignacion juridica en ninglin caso y para ningdn sujeto, no
puede hablarse de propiedad respecto de los bienes no disponibles absolutamente. En
sintesis, no siendo la propiedad sino un derecho actual, hic et nunc, como dirian los
escolasticos, y cuya caracteristica es la facultad de disposicién valida de bienes, la cual es
fijada por la ley, estimamos que ésta, en cada caso o situacion general que regule, es la que la
determina. Por ende, la existencia de la propiedad, como derecho actual, depende de la
voluntad de la ley, cuando ésta establece que un bien es susceptible de disposicién en general,
aun cuando este acto se prohiba a determinada categoria de personas respecto de cierta
especie de bienes. (Por ejemplo, ciertas cosas atribuidas en propiedad al Estado no son
susceptibles de apropiacién y, por ende, de disposicién privada, no obstante que su titular, la
entidad politica, puede ejecutar actos de dominio sobre ellas. Sélo cuando en forma absoluta

se declara que un bien no es disponible, no existe propiedad respecto a él.)

128 Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato , op. cit. art. 828.
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La propiedad se traduce, pues, en un modo o0 manera de atribuciéon de un bien a una
persona. De la calidad o categoria de ésta depende la indole de tal derecho. Asi, cuando el
sujeto a quien se imputa o refiere una cosa el Estado, como entidad politica y juridica con
personalidad propia distinta de la que corresponde a cada uno de sus miembros, la propiedad
sera publica, la cual es ejercida por conducto y a través de las autoridades. Los bienes que se
atribuyen al Estado como objetos de la facultad dispositiva de éste, y que constituyen el
patrimonio de la entidad estatal, se clasifican en diferentes categorias, tales como bienes de
dominio publico o de uso comun; bienes propios; bienes de propiedad originaria; bienes de
dominio directo y de propiedad nacional aprovechables mediante concesiones, cuyo régimen
juridico esta regulado por la Ley de Bienes Nacionales. Por el contrario, cuando la persona a
quien se imputa una cosa con facultad de disposicion sobre ésta, no es el Estado, sino un
sujeto particular, privado, bien sea fisico o moral, tendremos el caso de la propiedad privada.
Existe un tercer tipo de propiedad desde el punto de vista de su titular, integrado por bienes
gue podriamos llamar de propiedad social, en el caso de que el sujeto de la misma sea una
comunidad agraria o0 un sindicato, que son agrupaciones de naturaleza social, siendo
susceptibles legalmente de ser duefias de cosas muebles en general y de inmuebles, en los
términos de las legislaciones agraria y laboral, a cuyas prescripciones nos remitimos. Por
ultimo, existe otra categoria de cosas excluyentes de propiedad. Tales son aquellas cuya
naturaleza fisica o material impide que sobre ellas se ejerza un poder de disposicion,
recibiendo el nombre de res nullius o cosa de nadie. No hay que confundir estas cosas no
susceptibles por modo absoluto de ser objeté de propiedad, con aquellos bienes que no tienen
duefio cierto, como son los vacantes tratdndose de inmuebles y mostrencos por lo que ve a los
muebles. (Arts. 814 a 827 del Cadigo Civil para el Estado de Guanajuato) Las cosas de nadie o
res nullius son aquellas sobre las que ninguna persona puede ejercer un poder o facultad de
disposicion por impedirlo su naturaleza fisica (el Sol, verbigracia); por el contrario, si bien es
verdad que tanto los bienes vacantes como los mostrencos carecen de un propietario cierto,
individual o privado, no por ello dejan de tener otro duefio, cual es el Estado. En efecto, cuando
un bien inmueble no tiene un propietario individual o particular cierto o conocido (bien vacante),
la propiedad originaria del mismo se imputa a la nacién o al Estado como forma politica y

juridica de ésta, segun el articulo 27 constitucional en su primera parte.

Tratandose de bienes mostrencos, o sean los muebles abandonados y perdidos cuyo
duefio (se sobreentiende privado) se ignore, por derecho de accesion pertenecen en propiedad
originaria al Estado. Efectivamente, si todas las tierras que forman el territorio nacional
corresponden originariamente a la nacién o a la entidad politica en que ésta se constituye, los
muebles que sobre aquélla se encuentren a modo de accesorios y que no tengan duefio
privado, légicamente deben considerarse como objeto de propiedad estatal de manera

originaria.
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4.2 LA PROPIEDAD PRIVADA.

4.2.1 La propiedad como derecho subjetivo civil.

La propiedad privada presenta primordialmente dos aspectos, a saber, como derecho
civil subjetivo y como derecho publico subjetivo. En el primer caso, la propiedad se revela como
un derecho que se ubica en las relaciones juridicas privadas, esto es, en las que se entablan
entre los individuos como tales, como gobernados, como elementos de vinculos de

coordinacion.

La propiedad privada, en estas condiciones, es exclusivamente oponible a las
pretensiones de los sujetos individuales, o mejor dicho, a las de las personas colocadas en el
plano de gobernados o de derecho privado. En su aspecto puramente civil, la propiedad es un
derecho subjetivo que se hace valer frente a personas situadas en la misma posicion juridica
gue aquella en que se encuentra su titular. El Estado, en las relaciones de imperio, de
autoridad con los gobernados, es extrafio a la propiedad privada en su caracter de derecho
civil; no forma parte de las relaciones juridicas en que ésta se puede debatir; simplemente se

. 12
ostenta como mero regulador de las mismas. (129)

La propiedad privada como derecho subjetivo civil engendra para su titular tres
derechos fundamentales, que son: el de uso, el de disfrute y el de disposicién de la cosa
materia misma. El primero se traduce en la facultad que tiene el propietario de utilizar el bien
para la satisfaccion de sus propias necesidades; por medio del segundo, el duefio de la cosa
puede hacer suyos los frutos (civiles o naturales) que ésta produzca; el derecho de disponer de
un bien, en tercer lugar, se manifiesta en la potestad que tiene el titular de la propiedad
consistente en realizar, respecto de aquél, actos de dominio de diversa indole (venta, donacion,
constitucion de gravamenes en general, etc.). Es a virtud de este derecho de disposicién de la
cosa como se distingue el derecho de propiedad de cualquier otro que una persona tenga
respecto de un bien, segin ya advertimos anteriormente, y el cual figura como elemento de
definicibn del concepto de propietario que contiene el Codigo Civil para el Estado de
Guanajuato en su articulo 828. Ahora bien, el derecho a disponer de una cosa no es absoluto,
pues tiene limitaciones establecidas por la ley, tal como lo declara el mencionado precepto. La
idea clasica de propiedad, que consideraba a ésta como un derecho absoluto que originaba
para su titular la facultad de "abusar de la cosa" (us abutendi del Derecho Romano), ha sido

abandonada tanto por la doctrina como por la legislacion. (130)

129 Burgoa Ignacio, op. cit. p. 457.
130 Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato.
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Aparte de las limitaciones propiamente civiles de que adolece el derecho de propiedad
y que estan consignadas en los articulos 831 y 832 del Cddigo Civil para el Estado de

Guanajuato, existen restricciones de derecho publico impuestas por el interés social o estatal.

En esta virtud, el Estado, por conducto de las autoridades que corresponda, puede
ocupar, limitar y aun destruir una cosa en aras del interés colectivo, 0 como dice el articulo 830
del Cdédigo Civil para el Estado de Guanajuato, "para prevenir o remediar una calamidad
publica, para salvar de un riesgo inminente a una poblacién o para ejecutar obras de evidente
beneficio colectivo". Es més, no soélo el Estado puede limitar la propiedad privada, sino imponer
a su titular la obligacion piblica de servirse de la cosa en interés social, para cuyo
cumplimiento tiene aquél la facultad expropiatoria. Este conjunto de condiciones que se
imponen a la propiedad privada, en el sentido de que su ejercicio no perjudique d interés
social, o de que éste pueda preservarse y satisfacerse mediante la imposicién de modalidades
e inclusive por conducto de la expropiacién, convierte a ese derecho en una funcién social.
Ademas de las limitaciones juridicas a la propiedad privada, ésta adolece de lo que los civilistas
llaman desmembramientos, tales como las servidumbres, el usufructo, etc., que implican,

grosso modo, restricciones a los derechos especificos que de ella se derivan.

4.3 La propiedad, privada como derecho publico subjetivo (garantia individual).

Consideraciones generales.

Nos hemos referido a la propiedad privada como derecho oponible por su titular ante
las personas fisicas 0 morales, incluyendo al Estado en su aspecto de entidad no soberana
(jure gestionis), que estan colocadas en su misma situacion juridica de gobernado. Pues bien,
la propiedad privada presenta el caracter de derecho publico subjetivo, cuando pertenece al
gobernado como tal y es oponible al Estado y sus autoridades, ya no bajo su indole de
personas no soberanas, sino como entidades de imperio, de autoridad. En este sentido, la
propiedad privada se erige en el contenido de una potestad juridica, fruto de una relacion
existente entre el gobernado, por un lado, y el Estado y sus autoridades por el otro, consistente
en exigir de la entidad politica y de sus 6rganos autoritarios su respeto y observancia. El
Estado y sus autoridades, ante ese derecho subjetivo publico, cuyo contenido es la propiedad
privada, tienen a su cargo la obligacién correlativa que estriba en una abstencién, es decir, en
asumir una actitud de respeto, de no vulneracion, de no ejecutar acto lesivo alguno. Claro esta
gue esta obligacion pasiva que se deriva para el Estado y sus autoridades de la garantia
individual correspondiente, no excluye la posibilidad de que la entidad politica, en presencia de
un interés colectivo, social o publico imponga a la propiedad privada restricciones y

modalidades.
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El fundamento constitucional de la propiedad privada inmobiliaria como derecho
subjetivo publico se contiene en el primer parrafo del articulo 27 de la Ley Suprema, el cual
dice: "La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la nacién, la cual ha tenido y tiene el derecho de

transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada".

El concepto de propiedad originaria no debe tomarse como equivalente al de propiedad
en su connotacion comun, pues en realidad, el Estado o la nacién no usan, disfrutan o
disponen de las tierras y aguas como lo hace un propietario corriente. La entidad politica
soberana, en efecto, no desempefia en realidad sobre éstas, actos de dominio, 0 sea, no las
vende, grava, dona, etc. En un correcto sentido conceptual la propiedad originaria implica el
dominio eminente que tiene el Estado sobre su propio territorio, consistente en el imperio,
autoridad o soberania que dentro de sus limites ejerce. La propiedad originaria de que habla el
parrafo primero del articulo 27 constitucional significa la pertenencia del territorio nacional a la

entidad estatal como elemento consubstancial e inseparable de la naturaleza de esta.

Un Estado sin territorio seria inconcebible; por ello, todas las tierras nacionales forman
parte de la entidad estatal mexicana como porcién integrante de la misma. En realidad, es
indebido hablar de la "propiedad originaria" que tiene la nacion o el Estado mexicano sobre las
tierras y aguas, ya que la propiedad en general, segin afirmamos con antelacion, implica una
referencia de algo extrapersonal (como el bien o la cosa) a un sujeto y, como el territorio
constituye un elemento esencial de la entidad estatal, es evidente que no puede haber entre
ésta y aquél una atribucién, ya que implican una unidad como todo y como parte

respectivamente.

En sintesis, el concepto de "propiedad originaria" empleado en el primer parrafo del
articulo 27 constitucional equivale en realidad a la idea de dominio eminente, o sea, a la de
imperio, soberania o autoridad que el Estado como persona politica y juridica ejerce sobre la
parte fisica integrante de su ser: el territorio. Semejante consideracioén formula el licenciado M.
G. Villers en una interesante monografia sobre el articulo 27 de la Constitucién, al asentar que
"el dominio originario a que se refiere esta primera parte del articulo 27 es el dominio eminente,
tal como se reconoce en el Derecho Internacional, es el ejercicio de un acto de soberania de la
nacién sobre todo el territorio en el cual ejerce actos de autoridad. El dominio originario que
tiene la nacion, no es el derecho de usar, gozar y disponer de todas las tierras y aguas
existentes en el territorio nacional, sino facultad potencial o una facultad legislativa respecto de
las tierras y aguas como objeto de los derechos; es la facultad de ejercitar actos de soberania
sobre todo el territorio nacional, con exclusién de cualquiera otra potencia extranjera, uno de
los cuales actos es transmitir a los particulares el dominio de las tierras y aguas que no estan

sujetas a propiedad individual, pues respecto a las que estan constituidas en esta Gltima forma,
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la nacion tiene el deber de respetarlas conforme a otros preceptos también de caracter

constitucional. 3V

Sin embargo, se ha afirmado constantemente que el origen histérico de la disposicién
contenida en el primer péarrafo del articulo 27 constitucional se implica en la famosa bula inter
Coeteris del Papa Alejandro VI de 4 de mayo de 1493, por medio de la cual otorgé a los
soberanos espafioles verdaderos derechos de propiedad sobre las tierras descubiertas al
occidente de una linea ideal trazada a cierta distancia de las Azores. Logicamente no puede
decirse que el Sumo Pontifice romano confiriera propiedad alguna a los soberanos espafioles y
de Portugal; lo que hizo fue dirimir una contienda posesoria surgida entre los monarcas de
ambos paises, en la que dichos gobernantes se disputaban el dominio de las tierras

descubiertas, ocupadas por la fuerza material de la conquista.

No justificandose la atribucién de la "propiedad originaria" de las tierras y aguas en
favor de la nacion por la célebre bula pontificia inter Coeteris ni por el régimen juridico que
sobre el particular existio durante la época colonial, la mas acertada explicacion que puede
darse al parrafo primero del articulo 27 constitucional, desde el punto de vista de su gestacion
parlamentaria, consiste en suponer que los Constituyentes de Querétaro trataron de fundar, en
la declaracion contenida en dicha disposicion, la intervencion del Estado en la propiedad

privada para solucionar, sobre todo, el problema agrario.

En otras palabras, urgia establecer una base hipotética que legitimase principalmente
el fraccionamiento de los latifundios de acuerdo con un principio teérico primario, el cual se
tradujo en considerar que la nacién es la "propietaria originaria" de todas las tierras y aguas
comprendidas dentro del territorio nacional, a fin de excluir todo derecho preferente que sobre
ellas alegasen los particulares. Ahora bien, segin lo hemos dicho, la propiedad "de origen" a
qgue alude el precepto constitucional citado no es sino la atribucién al Estado mexicano de todo
el territorio que integra su elemento fisico como ingrediente substancial de su ser y sobre el

gue desarrolla su poder de imperio.

Con vista a la implicacién del concepto "propiedad originaria”, la propiedad privada
constitucionalmente deriva de una supuesta transmision efectuada por la nacién en favor de los
particulares de ciertas tierras y sus aguas comprendidas dentro del territorio nacional. Pues
bien, respecto de las propiedades privadas ya existentes en el momento en que entré en vigor
el articulo 27 de nuestra Constitucion, este mismo precepto, en sus fracciones VIII, IX y XVIII,
consignd declaraciones de nulidad plenarias en relacién ocon actos, contratos, concesiones,
diligencias judiciales, etc., que hubieren entrafiado contravencion a la ley de 25 de junio de

1856 y que se hayan celebrado u otorgado con posterioridad al primero de diciembre de 1876.

131 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 27, p. 15.
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Asi como facultades de revisién, en favor del Ejecutivo Federal, sobre todos los
contratos y concesiones hechos por los gobiernos que hubieren actuado con anterioridad a la
Constitucién vigente y desde el mencionado afio de 1876, "que hayan traido por consecuencia
el acaparamiento de tierras, aguas y riquezas naturales de la nacién por una sola persona o
sociedad", pudiendo el Presidente de la Republica declarar nulos tales contratos y concesiones

"cuando impliquen perjuicios graves para el interés publico".

Fuera de los casos de nulidad contemplados por el articulo 27 constitucional en las
disposiciones sefialadas, nuestra Ley Suprema en realidad reconocié la propiedad privada
existente con antelacion a su vigencia sobre tierras y aguas no consideradas por dicho

precepto como de propiedad nacional.

Dicho reconocimiento, que es de naturaleza tacita, descansa sobre el supuesto
hipotético de que, perteneciendo la propiedad originaria de las tierras comprendidas dentro del
territorio del Estado mexicano a la nacién ésta transmiti6 su dominio a los particulares,
constituyendo asi la propiedad privada respecto de ellas. Claro esta que las propiedades de
particulares que hayan existido con anterioridad a la Constitucion de P17 y cuyos actos
generativos no sean nulos o anulables conforme a las prescripciones contenidas en su articulo
27 (fracciones VIII, IX y XVIII), para que puedan validamente subsistir, no deben entrafiar
ninguna de las incapacidades adquisitivas a que el propio precepto se refiere (y a las cuales
aludiremos brevemente con posterioridad), pues de lo contrario la nacidon puede entablar las
acciones judiciales que le competen contra sus titulares para que los bienes respectivos (tierras

. . . . 132
y aguas por lo general) ingresen al patrimonio nacional. (132)

Queda decir, por dltimo, que si alguna persona fisica o moral afectada por cualquiera
incapacidad constitucional adquiere por transmision privada los bienes en relacién con los

cuales se establece dicha incapacidad, también puede ejercitarse tales acciones.

Equivaliendo la "propiedad originaria" de las tierras y aguas en favor de la nacién a la
pertenencia que el Estado tiene respecto del territorio nacional como parte substancial de su
ser, el goce, disfrute y disponibilidad de las mismas los ha transferido, o mejor dicho
reconocido, a los particulares, surgiendo de esta guisa la propiedad privada. Al hacerse esta
declaracion en el articulo 27 constitucional en ejercicio de su facultad auto limitativa, el Estado
y sus autoridades estan obligados juridicamente a respetar la propiedad privada, como
consecuencia de la sumision ineludible que se debe al ordenamiento supremo. Naturalmente
gue ese respeto a la propiedad privada, que esa intangibilidad a la misma, no son absolutos,
segun dijimos, pues el Estado tiene la facultad de imponerle todas las modalidades que dicte el

interés publico e inclusive hacerla desaparecer en cada caso concreto de que se trate.

132 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 27 fracc. VI, Gltimo péarrafo.
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Facultad que debe cefiirse a las limitaciones constitucionales que la Ley Fundamental
expresamente impone al mencionado derecho. Fuera de estas restricciones, el Estado y sus

autoridades carecen de todo Poder para vulnerar la propiedad privada.

4.4 Limitaciones constitucionales a la propiedad privada como garantia individual.

Hemos aseverado anteriormente que la propiedad privada ya no es un derecho
absoluto del individuo tal como existia en Roma, sino que esta llamada a desempefiar una
funcién social. Por ello es que la Ley Suprema impone a la propiedad particular importantes

limitaciones, todas ellas inspiradas en el interés estatal, nacional, pablico o social.

El articulo 27 constitucional en su tercer parrafo expresa que "la nacion (o el Estado
mexicano como persona moral de derecho publico en que ésta se organiza o estructura) tendra
en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el
interés publico. La imposicion de estas modalidades se traduce, bien en restricciones o
prohibiciones respecto del uso, disfrute o disposicién de las cosas (ocupacién temporal, total o
parcial o simple limitaciéon de los derechos de dominio de que habla el articulo 2 de la Ley de
Expropiacién), 6 bien en el cumplimiento, por parte del duefio de éstas, de verdaderos actos

positivos con motivo del aprovechamiento de las mismas.

El establecimiento de limitaciones o prohibiciones a los derechos especificos
emanados de la propiedad, asi como la obligaciéon impuesta a su titular, consistente en realizar
actos positivos, deben tener como movil, como causa final, la satisfaccién del interés publico,
esto es de un interés general personalmente indeterminado. En vista de la prevencion
constitucional que acabamos de transcribir, el Estado o la nacién, por conducto de sus
autoridades puede llevar a cabo actos limitativos o prohibitivos de los derechos que de la
propiedad se derivan para su titular (uso, disfrute y disposicion), asi como imponer a éste el

cumplimiento obligatorio de un hecho positivo.

El alcance de la disposicion constitucional que faculta a la nacién para imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico es, sin embargo, dificil de
precisar. En otras palabras, para demarcar la extensién e indole misma del derecho
consagrado en favor de la nacion, es indispensable determinar qué se entiende por
modalidades a la propiedad privada y, sobre todo, cual es su implicacién. Es obvio que la
imposicion de modalidades a dicha propiedad no equivale a la abolicién absoluta de la misma
en detrimento de su titular, pues ello significaria el egreso definitivo del bien de que se trate de
la esfera juridica de una persona, lo cual configuraria la expropiacion como fenémeno diferente
de aquél. Por tanto, La imposicion de modalidades a la propiedad privada se traduce

necesariamente en la supresion o en la limitacién de alguno de los derechos reales inherentes
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y consubstanciales a ella, a saber, el derecho de usar de la cosa (jus utendi), el de disfrutar de

la misma (jus fruendi) y el de disposicion respectiva (us abutendi).

En consecuencia, s6lo cuando se afecta supresiva o limitativamente alguno de tales
derechos puede hablarse de imposicibn de modalidades a la propiedad privada, en la
inteligencia de que dicha afectacién debe recaer en el derecho mismo de que se trate y no en
la cosa o bien que constituya la materia de su ejercicio 0 goce, ya que pueden existir
afectaciones a tal cosa o bien sin que éstas importen, a su vez, lesion al derecho de propiedad
en si mismo considerado. Por ende, sélo a través de sus derechos distintivos y esenciales
puede existir la posibilidad de que se impongan modalidades a la propiedad privada, es decir,
cuando se suprima 0 limite alguno de tales derechos y no cuando simplemente se afecte de
cualquier manera la cosa o bien que impligue su materia de goce o ejercicio, pues debe
tenerse muy presente que no es lo mismo la materia de un derecho al derecho en cuanto tal,
de lo que resulta que la imposicion de modalidades a una cosa o bien no equivale a la
imposicion de modalidades a los derechos reales que sobre dicha cosa o bien se tengan, sino

s6lo en la medida en que éstos se limiten o supriman.

Asi, verbigracia, si Unicamente se obliga al propietario o constructor de un edificio a
fabricar éste de cierta manera, dicha obligacién no importa imposicion de modalidades a la
propiedad privada" en los términos del articulo 27 constitucional, porque no entrafia ninguna
afectacion a los derechos derivados de la propiedad en si mismos considerados. Por el
contrario, si se restringe o elimina el derecho de usar una cosa conforme a los deseos de su
duefio para destinarla a fines que éstos no supongan; si se impide total o parcialmente que el
propietario de un bien pueda disfrutar de éste, o sea, percibir los frutos que produzca, o
disponer del mismo imposibilitando su enajenacion o gravamen, indudablemente que se estara
en presencia de sendas imposiciones de modalidades a la propiedad privada, al afectarse ésta

a través de cualquiera de sus derechos reales esenciales en cuanto tales.

4.5 DERECHOS REALES EN PARTICULAR.

LA PROPIEDAD.

1.- Definicién y evolucion histérica.- Hasta ahora hemos hecho un examen preliminar
del patrimonio, de los derechos reales y personales, y una clasificacién de los bienes. Todo

. P . 133
esto tuvo por objeto preparar el analisis de los derechos reales en particular. (133)

a) Definicion. - Aplicando la definicién del derecho real a la propiedad, diremos que ésta
se manifiesta en el poder juridico que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre

una cosa para aprovecharla totalmente en sentido juridico.

133 Rojina Villegas Rafael, op. cit. p. 78-79.
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Siendo oponible este poder a un sujeto pasivo universal, por virtud de una relaciéon que

se origina entre el titular y dicho sujeto.

"Segun el articulo 828 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato, la propiedad es
el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mas absoluta. Esta definicién tiene el
mal de no sefialar mas que un solo caracter de la propiedad, cuya exactitud misma, puede
ponerse en duda, pues se vera que ni el derecho de goce ni el de disposicion de los
propietarios son, realmente, absolutos; al contrario, implican numerosas restricciones. Pero la
propiedad posee otro caracter esencial: es exclusiva, es decir, consiste en la atribucion del
goce de una cosa a una persona determinada con exclusion de las deméas. Debemos, pues,
preferir la definicion siguiente: "El derecho en virtud del cual una cosa se encuentra sometida

. ., 134
de una manera absoluta y exclusiva a la accion y voluntad de una persona. (134)

En los casos de vecindad y colindancia el Cédigo Civil impone obligaciones y concede
derechos correlativos, entre los vecinos y colindantes, determindndose asi sujetos pasivos

especiales.

4.5.1 Comparacion del derecho real con la propiedad:

lo. La propiedad es un poder juridico que se ejerce en forma directa e inmediata; todo

derecho real también es un poder juridico que se ejerce en forma directa e inmediata.

20. En la propiedad este poder juridico se ejerce sobre una cosa, es decir, sobre un

bien corporal. No hay propiedad sobre bienes incorporales.

30. El derecho de propiedad implica un poder juridico directo sobre la cosa para
aprovecharla totalmente. En cambio, los otros derechos reales s6lo comprenden formas de

aprovechamiento parcial.

El poder juridico total significa que el aprovechamiento se ejerce bajo la forma de uso,
disfrute o disposicién de la cosa, 0 que se tiene simplemente la posibilidad normativa de
ejecutar todos los actos de dominio o de administracién, aun cuando jamas se ejecuten. Es

decir, se trata de un aprovechamiento juridico y no econémico.

En los derechos reales distintos de la propiedad no encontramos esta caracteristica de
disposicién total, excepto en el caso de los derechos de autor, en los que si hay

aprovechamiento juridico total, aun que solo temporal.

134 Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato.
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40. El derecho de propiedad implica una relacion juridica entre el propietario o sujeto, y
un sujeto pasivo universal. Propiamente, el sujeto pasivo universal queda constituido por el
conjunto de personas que de manera permanente o transitoria integran una comunidad juridica,
pues se requiere siempre un dato especial (proximidad material) Para que exista la oponibilidad
del derecho de propiedad a los terceros y la posibilidad fisica de su violacién. No todos los
habitantes del globo son, en realidad, los sujetos pasivos. Se requiere que formen parte de una

comunidad determinada, aun instantaneamente (como el viajero), para que lo sean.

En cambio, en los derechos reales distintos de la propiedad, existe un sujeto pasivo
determinado que reporta obligaciones patrimoniales tanto de hacer como de no hacer, y un
sujeto pasivo universal, en las mismas condiciones que en la propiedad, asi que esta relacion
juridica es mas compleja.

4.6 Medios de adquirir la propiedad.
Pueden clasificarse desde distintos puntos de vista, en:

1o.- Adquisiciones a titulo universal y a titulo particular.

20.- Adquisiciones primitivas y derivadas.

30.- Adquisiciones a titulo oneroso y a titulo gratuito.

4.6.1 Adquisiciones a titulo universal y a titulo particular.

Se entiende por adquisicién a titulo universal, aquella por la cual se transfiere el
patrimonio, como universalidad juridica, osea, como conjunto de derechos y obligaciones,
constituyendo un activo y un pasivo.

La forma de adquisicion a titulo universal reconocida en nuestro derecho es la
herencia, ya sea legitima o testamentaria cuando en esta (ltima se instituyen herederos.

Cuando se instituyen legatarios, hay transmision a titulo particular.

En toda herencia legitima, llamada sucesion ab intestato, hay una transmision a titulo

universal porque Unicamente se instituyen herederos.

La forma habitual de transmision a titulo particular es el contrato. También en los

legados hay transmision a titulo particular, porque el legatario recibe bienes determinados.

Hay ocasiones en que toda la herencia se distribuye en legados de tal suerte que aun cuando
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el testador simplemente transmite bienes determinados a sus legatarios, el pasivo se reparte
proporcionalmente entre esos legatarios, ya que no hay herederos responsables, y en estos

casos el legatario se equipara al heredero.

En el contrato se trata de una transmision a titulo particular, pues no se puede, en

nuestro derecho, enajenar por contrato un patrimonio.

4.6.2 Adquisiciones primitivas derivadas.

Por forma primitiva se entiende aquella en la cual la cosa no ha estado en el patrimonio
de determinada persona, de suerte que el adquirente de la misma no la recibe de un titular

anterior, sino que ha permanecido sin duefio, siendo el primer ocupante de la misma.

Las formas primitivas de adquisicién se presentan en la ocupaciéon, que constituye
histéricamente el medio principal de adquirir la propiedad; y en la accesion, en algunas de sus

formas.

La ocupacién supone que el adquirente entra en posesion de bienes que no tienen
duefio, y que ejercita esa posesién con el animo de adquirir el dominio, por lo cual no hay

transmision de un patrimonio a otro.

En cambio, las formas derivadas de transmision del dominio suponen una transmisién

de un patrimonio a otro.

La cosa ha tenido duefio y ha estado en el patrimonio de una persona, que la trasmite a
otra, por lo cual se llama adquisicion derivada. Estas formas derivadas de transmitir el dominio

son las que tienen mayor trascendencia juridica.

El contrato, la herencia, la prescripcion, la adjudicacion, son formas que implican

siempre que pasa un bien de un patrimonio a otro.
4.6.3 Adquisicion a titulo oneroso y a titulo gratuito.

En la primera, el adquirente paga un cierto valor en dinero, bienes o servicios, a cambio
del bien que recibe, y como ejemplo tenemos los contratos onerosos: la compraventa, la

permuta, la sociedad, en los cuales se transmite el dominio de una cosa a cambio de una

contraprestacion.
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Hay contratos a titulo gratuito translativos del dominio, como la donacién, en los cuales

el adquirente recibe un bien sin tener que cubrir una contraprestacion.

También las transmisiones a titulo gratuito pueden ser de caracter universal. La
herencia, tanto testamentaria como legitima, implica una transmision a titulo gratuito de un
patrimonio; s6lo que en la herencia, como se transmite el patrimonio integrado por el activo y el
pasivo, cuando éste es igual a aquél, o superior, no hay propiamente una transferencia de

valor.

En el legado existe una transmision a titulo gratuito, pero de carécter particular. El

legatario recibe bienes determinados.

4.6.4 Formas de transmisién en atencion a su naturaleza.

Puede hacerse otra clasificacion en razén de la causa, distinguiendo de transmisiones

por acto entre vivos y por causa de muerte.

Las transmisiones por acto entre vivos comprenden:

- El acto juridico en general.

- El contrato.

Las transmisiones por causa de muerte pueden revestir dos formas:

- La herencia legitima y testamentaria

- La transmision por legado.

Independientemente de estas formas de transmision del dominio, conviene hacer

también una distincion de formas especiales, que encajan en alguna o algunas de las

clasificaciones ya enunciadas.

Estas son el contrato, que es el medio fundamental y de mayor importancia en el

derecho para transmitir el dominio, la herencia, la ley, la ocupacioén, la prescripcién, la accesién

y la adjudicacion.
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4.7 Formas de adquisicidon de la propiedad de cosas muebles.

Dicha propiedad se adquiere:

1.- Por transmisién de la propiedad existente en virtud de negocio juridico.

2.- Por sucesion universal, especialmente por herencia, por comunidad de bienes.

3.- Por usucapién.

4.- Por apropiacion de cosas nullius o ajenas.

5.- Por union, mezcla, especificacion e incorporacion a un inventario.

6.- Por separacion o toma de posesion en virtud de un derecho a adquirir partes

integrantes de una cosa, especialmente frutos.

7.- Por efecto del silencio de los propietarios de cosas encontradas, o de cosas

arrojadas por el mar a la playa.

8.- Por hallazgo de tesoro.

9.- En ciertos casos, por subrogacion real.

10.- Por acto del Estado. A esta categoria pertenecen, ademas del caso citado de

adjudicacion de los objetos arrojados por el mar (caso que corresponde también a esta

L. .., . . (135
rdbrica), la expropiacién y el comiso 139

135 Rojina Villegas Rafael, op. cit. p. 89.
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CAPITULO QUINTO
5.1 LAS TERCERIAS.

CONCEPTO.

(136)

En su acepcion forense, la terceria es el "derecho que deduce un tercero entre dos

0 mas litigantes, o por suyo propio, o coadyuvando en pro de alguno de ellos. En una segunda

(137)

acepcion forense se llama terceria al juicio en el que se ejercita el derecho antes precisado.

1 . ee ,
139 alude al significado de la terceria como la

De manera mas amplia, Eduardo Pallares
"intervencion de un tercero en un juicio ejercitando en éste el derecho de accidn procesal, sea
que se trate de una intervencién voluntaria o forzosa.

139 .
%) 3 |as tercerias coadyuvantes en las que se

Atingentemente alude Eduardo Pallares
produce la intervencion de un tercero en determinado proceso para ayudar a alguna de las
partes en sus pretensiones, colaborando con el actor o con el reo en el ejercicio de las

acciones o excepciones hechas valer por cada uno de ellos.

En la terceria excluyente, conforme al punto de vista de Eduardo Pallares, (140) hay un
juicio accesorio que se promueve para que la sentencia que en él se pronuncie tenga efectos
procesales en otro juicio preexistente. Las tercerias excluyentes, especifica Eduardo Pallares
4D son de dos clases las de dominio y las de preferencia. Las primeras tienen por objeto que
se declare que el tercero opositor es duefio del bien que esta en el juicio principal, que se
levante el embargo que ha recaido sobre él y se le devuelva con todos sus frutos y accesorios,
0 bien que es el titular de la accidn ejercitada en dicho caso. En uno y otro caso, la sentencia
que declare procedente la accidn del tercerista, debera reintegrarlo en el goce de sus derechos
de propiedad o en la titularidad de la accién.

@42 indica gue tienen por objeto

Sobre las tercerias de preferencia, Eduardo Pallares
que se declare que el tercerista tiene preferencia en el pago, respecto del acreedor embargante

en el juicio principal.

136 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Editorial Espasa Calpe, SA., 19" edicion, Madrid, p. 1266.
137 idem.

138 Rafael de pina, Diccionario de Derecho, Editorial Porrta, S.A., México, p. 215.

139 idem.

140 Ibidem.

141 Op. cit. p. 719.

142 idem.
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Concibe Rafael de Pina ™ Ia terceria como la "intervencion en procedimiento judicial
seguido por dos 0 mas personas de uno 0 mas terceros que tengan interés propio y distinto del

demandante o demandado en la materia del juicio.

También precisa Rafael de Pina 149 |a existencia de diversas clases de tercerias: La
terceria puede ser coadyuvante o excluyente del dominio o de preferencia. Por medio de la
terceria coadyuvante el tercerista actla para la tutela de un interés propio coincidente con el
de la parte coadyuvada. Con la excluyente de de dominio, el tercerista pretende la declaracion
de que él es el verdadero propietario del bien objetado del litigio; con la de mejor derecho
aspira a que se declare judicialmente su preferencia respecto del pago que reclama el acreedor

embargante.

El Cédigo de Comercio, al capitulo XXX, del Libro Quinto referente a los juicios
mercantiles, lo denomina "de las tercerias" y en el articulo 1362, alude a la terceria como un
derecho del sujeto que denomina "tercero opositor" para deducir una accién diferente a las que

debaten en un juicio dos 0 mas personas.

"Articulo 1362. En un juicio seguido por dos o mas personas, puede un tercero
presentarse a deducir otra accion distinta de la que se debate entre aquéllas. Este nuevo

litigante se llama tercer opositor".

En cuanto al tema de tercerias el Codigo de procedimientos Civiles para el Estado de
Guanajuato establece en su articulo 470 lo siguiente; Cuando en una ejecucion se afecten
intereses de terceros que no tengan con el ejecutante o el ejecutado alguna controversia que
pueda influir sobre los intereses de estos, en virtud de los cuales se ha ordenado la ejecucion,
tanto el ejecutante como el ejecutado son solidariamente responsables de los dafios y
perjuicios que con ella se causen al tercero, y la oposicion de este se resolvera por el

procedimiento incidental. (148)

En el concepto descriptivo del Codigo de Comercio, sélo cabe sefialar una imprecision,
el tercero no siempre deduce una pues, en las tercerias coadyuvantes puede auxiliar las
pretensiones del demandado con mayores elementos para la excepcion o con alguna nueva
excepcion. A su vez, en las tercerias coadyuvantes s6lo puede pretender fortalecer la accién ya

deducida por el actor y no deducir una nueva accion.

143 Rafael de pina Diccionario de Derecho, Editorial Porrta, S.A., México, 1965 p 279
144 idem.

145 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato articulo 470.
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5.2 CLASES DE TERCERIAS.

Las tercerias pueden ser coadyuvantes o excluyentes. Las coadyuvantes pueden;
auxiliar a la parte actora o a la parte demandada. Las tercerias excluyentes pueden ser

excluyentes de dominio o excluyentes de preferencia.

Ya hemos asentado con anterioridad los conceptos doctrinales de estas tercerias y en
el apartado siguiente aludiremos a las disposiciones del Cédigo de Comercio que puntualizan

las caracteristicas de esos diversos tipos de terceria.

5.2.1 TERCERIAS COADYUVANTE.

En el articulo 1363 del Cédigo de Comercio se definen las tercerias coadyuvantes:

"Las tercerias son coadyuvantes o excluyentes. Es coadyuvante la terceria que auxilia

la pretension del demandante o la del demandado. Las demas se llaman excluyentes.”

En consecuencia la terceria coadyuvante no implica la deduccion de un derecho
totalmente independiente del que corresponde al actor o al demandado si no de un derecho
que esta vinculado con alguna de las partes y se deduce para que no se perjudiquen los

. 146
intereses del tercero. ¢

5.2.2 TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO.

Alrededor de la terceria excluyente de dominio, el legislador intenta un concepto de ella

en el articulo 1367 del Cédigo de Comercio.

Las tercerias excluyentes son de dominio o de preferencia: en el primer caso deben
fundarse en el dominio que sobre los bienes en cuestion o sobre la accién que se ejercita alega

el tercero, y en el segundo, en el mejor derecho que éste deduzca para ser pagado.
5.2.3 TERCERIA EXCLUYENTE DE PREFERENCIA.
Como se sefiala en la ultima parte del transcrito articulo 1367 del C6digo de Comercio,

la terceria excluyente de preferencia se funda en el mejor derecho que el tercerista deduce

para ser pagado.

146 Cédigo de Comercio.
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5.3 TRAMITACION DE LAS TERCERIAS.

En primer término, hemos de referirnos a la tramitacion que corresponde a las tercerias

coadyuvantes, para después analizar el procedimiento de las excluyentes.

El trdmite que ha de seguirse respecto de las tercerias coadyuvantes esta regulado en

materia mercantil por los articulos 1364, 1365 y 1366 del Codigo de Comercio:

"Articulo 1364. Las tercerias coadyuvantes pueden oponerse en cualquier juicio, sea
cual fuere la accion que en él se ejercite y cualquiera que sea el estado en que éste se

encuentre, con tal que aun no se haya pronunciado sentencia que cause ejecutoria.”

A este respecto el Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato
establece en su articulo 471 lo siguiente; cuando en una ejecucién se afecten intereses de
tercero que tenga una controversia con el ejecutante o el ejecutado, que pueda influir en los
intereses de estos que han motivado la ejecucion, la oposicién del tercero se substanciara en
forma de juicio, autbnomo o en terceria, segin que se haya o no pronunciado sentencia que
defina los hechos de aquellos. (147)

La demanda deberd entablarla el opositor hasta antes de que se haya consumado
definitivamente la ejecucidn; pero dentro de los nueve dias de haber tenido conocimiento de

ella.

la demanda deja en suspenso los procedimientos de ejecucion; pero, si no es interpuesta en el

termino indicado, se llevara adelante hasta su fin, dejando a salvo los derechos del opositor.

"Articulo 1365. Las tercerias coadyuvantes no producen otro efecto que el de asociar a
quien las interpone con la parte cuyo derecho coadyuva a fin de que el juicio continde segun el
estado en que se encuentra y se substancie hasta las ulteriores diligencias con el tercero y el

litigante coadyuvante, teniéndose presente lo provenido en el articulo 1060."

"Articulo 1366. La accidon que deduce el tercero coadyuvante debera juzgar con lo

principal en una misma sentencia."

Respecto de los preceptos transcritos anotamos lo siguiente:

a) Hay un principio de universalidad de la terceria coadyuvante pues, en la materia

mercantil, no hay limite alguno para deducir una terceria coadyuvante.

147 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato articulo 471.
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Ella puede promoverse cualquiera que sea el juicio en el que el tercero tenga
necesidad de intervenir. Volvemos a anotar el error de que el legislador destaca la accion,
siendo que, como ya apuntamos, la terceria coadyuvante puede tener como objetivo auxiliar al

demandado con alguna nueva excepcién o con el fortalecimiento de la excepcion.

b) En cuanto al momento procesal en que puede oponerse la terceria coadyuvante,
s6lo hay un limite: "que no se haya pronunciado sentencia que cause ejecutoria”. Tal limitacion

esta mal redactada y puede dar lugar a confusion:

Si la sentencia ya se pronuncid, puede oponerse la terceria coadyuvante siempre y
cuando no haya casado ejecutoria la sentencia pronunciada. Por tanto, la terceria coadyuvante,

en concepto nuestro. Podria interponerse en la segunda instancia.

c) Aunque el legislador quiere precisar el efecto de la terceria coadyuvante en el
transcrito articulo 1365, estimamos que no logré su objetivo pues sefiala que el efecto es
asociar a quien la interpone con la parte cuyo derecho coadyuva. Entendemos que el efecto
debe ser no asociar al tercero lo que resulta enigmatico, sino que el efecto debe ser tomar en
consideracion, al resolver los elementos, datos y pruebas aportadas por el tercero pero, la
sentencia no de condenar también al tercero. La mejor manera de superar la deficiencia
legislativa, en cuanto no se indica que quiere decir con aquello de que se asocia al tercerista
con la parte cuyo derecho coadyuva consiste en aplicar supletoriamente la ley local procesal
respectiva. Sobre este particular cabe mencionar que "los terceros coadyuvantes se consideran

asociados con la Parte cuyo derecho coadyuvan y, en consecuencia, podran:

I. salir al pleito en cualquier estado en que se encuentre, con tal que no se haya

pronunciado sentencia que cause ejecutoria;

Il. Hacer las gestiones que estimen oportunas, dentro del juicio, siempre que no
deduciendo la misma accién u oponiendo la misma excepcién que actor o reo respectivamente

no hubieren designado representante comun;

lll. Continuar su accién y defensa aun cuando el principal desistiere; "IV. Apelar e

interponer los recursos procedentes”.
El efecto sera nada mas coadyuvar, no consistira en que el tercero sea condenado al
igual que el demandado a quien auxilié, tampoco consistira en que tenga los derechos que

defendio el actor.

d) La remision que hace el articulo 1365 al articulo 1060 del Cddigo de Comercio, la

consideramos desacertada desde el punto de vista de la necesidad de que intervenga el
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tercero para coadyuvar con el actor o con el demandado. En efecto la intervencion del tercero
coadyuvante obedece a la necesidad de auxiliar al actor o al demandado y si después va a
guedar sujeto a un representante comun, pede mantenerse el vicio del mal patrocinio de los
derechos del actor o del demandado. Ese mal patrocinio puede continuar a través del
representante comdn que haya sido designado. En concepto nuestro, debiera el tercero
coadyuvante actuar con independencia para tener libertad de aportar todos los elementos de

conocimiento y probatorios que pueda allegar al juicio en que coadyuva.

En segundo lugar, respecto de las tercerias excluyentes el Cédigo de Comercio

contiene una regulacion mas amplia del tramite a seguirse. A él nos referimos a continuacion:

1.- Las tercerias excluyentes no suspenden el curso del negocio en que se interponen
(Articulo 1368 del Cédigo de Comercio). Esta regla no es absoluta, por razén natural. Por tanto,
la terceria excluyente de dominio si produce una suspensién del curso del negocio, cuando ya
esta a punto de rematarse el bien o bienes respecto del cual se interpuso la terceria. Sobre

este particular dispone literalmente el articulo 1373 del Cédigo de Comercio:

En cierta forma, la terceria excluyente de preferencia produce un efecto suspensivo, ya
en la parte final del juicio. A este respecto, dispone el articulo 374 del Cédigo de Comercio:

"Si la terceria fuere de preferencia, seguiran los procedimientos del juicio principal en
que se interponga hasta la realizacion de los bienes embargados, suspendiéndose el pago, que
se hard, definida la terceria, al acreedor que tenga mejor derecho. Entretanto se decida ésta,

se depositara el precio de la venta".

2. Las tercerias deben tramitarse por cuerda separada. Ello significa que se abre un
expediente referido a las tercerias pero, su vinculacién es sumamente estrecha con el juicio

principal en el que se han interpuesto. (Articulo 1368).

3. El tercerista debe acompafar una copia de la terceria interpuesta para el actor y otra
copia para la parte demandada, dado que asi se satisfara la garantia de audiencia pues, es
necesario que a ambas partes se les corra traslado con la terceria, por un término de tres dias

a cada uno. Asi lo dispone el articulo 1368 del Cédigo de Comercio.
4. En la terceria excluyente hay tres partes: el tercerista, el ejecutante y el ejecutado.

En el supuesto de que el ejecutado esté conforme con la reclamacién del tercer opositor, la

terceria sélo entrafiara controversia entre el tercerista y el ejecutante (Articulo 1369).
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5. La terceria excluyente de dominio o de preferencia tiene un presupuesto
absolutamente indispensable. Ha de fundarse en prueba documental. Al respecto dispone el

articulo 1370 del Cédigo de Comercio:

"El opositor debera fundar su oposicion precisamente en prueba documental. Sin este

requisito se desechara desde luego y sin mas tramite".

6. El juez decide, después de que se corre traslado a las partes con la terceria, si hay
méritos para estimar necesaria la terceria. En caso afirmativo, a peticién de cualquiera de las

partes, abrird una dilacién probatoria de quince dias (Articulo 1371 del Cédigo de Comercio).

7. Concluido el término de prueba se pasara al periodo de alegatos por tres dias

comunes para las partes (Articulo 1372).

8. El hecho de que se haya interpuesto una terceria excluyente da facultades al
ejecutante para solicitar la ampliacion de la ejecucion en otros bienes el deudor y si no los

tuviere, podra pedir la declaracién de quiebra (Articulo 1375).

5.4 JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

a) No son incompatibles el amparo y la terceria pueden interponerse ambos.

"TERCERIAS

"Como en las tercerias excluyentes de dominio y de preferencia, la controversia no
refiere a la posesién sino a la propiedad y a los derechos provenientes de un embargo, y en el
amparo, el punto que se debate en las reclamaciones hechas por un tercero, es la posesién, no
son incompatibles la coexistencia del juicio de garantias y de una terceria de las ya

mencionadas."

b) Si el amparo debate la propiedad del bien materia de una terceria anterior al amparo es

improcedente (148)

“TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO, SU INTERPOSICION HACE IMPROCEDENTE
EL AMPARO 149

148 Apéndice 1975, Tercera Sala, tesis 389, pp. 1155-1156. Apéndice 1985, Novena Parte tesis 232, p. 380.
149 idem, tesis relacionada con la anterior, pp. 1156-1157. Apéndice 1985, Tercera Sala, P. 387.
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"Si en el amparo se reclama el embargo practicado en bienes del quejoso, en juicio al
gue es extrafio, y éste interpuso una terceria excluyente de dominio, que puede producir el
efecto de que se le declare propietario y se levante el embargo, o lo que es lo mismo, el de que
se modifique, nulifigue o revoque el acto reclamado, el caso se encuentra exactamente
comprendido en el motivo de improcedencia previsto en la fraccién XIV del articulo 73 de la Ley
de Amparo, por lo cual debe sobreseerse en el juicio de garantias, de conformidad con la

fraccion Il del articulo 74 de la misma ley."

¢) No puede interponer terceria quien consintié con el gravamen

"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO, NO PUEDE INTERPONERSE QUIEN CONSINTIO
LA CONSTITUCION DEL GRAVAMEN %

"El articulo 603 del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Jalisco, supletorio
del Codigo de Comercio, establece que no es licito interponer terceria excluyente de dominio a
aquél que consintié en la constitucion del gravamen o del derecho real en garantia de la
obligacion del demandado. Ahora bien, el embargo constituye un gravamen porque implica una
situacién de indisponibilidad de los bienes que aseguran el pago del adeudo reclamado. Si una
persona consiente expresamente el embargo sobre objetos de su propiedad para garantizar el
adeudo de otra persona, no puede vdalidamente promover terceria excluyente de dominio
respecto de esos hienes en contravencion de lo dispuesto por la norma legal invocada, que
acoge el principio juridico conforme al cual nadie puede volverse contra sus propios actos. De
adoptarse una tesis contraria se privaria al ejecutante de la oportunidad de asegurar su crédito
mediante el embargo de otros bienes propiedad del demandado, pues se le obligaria a seguir
el juicio por todos sus tramites para que, antes de la adjudicacion, el tercero que consintié el
gravamen separara sus bienes, con notoria violacion del principio de probidad y buena fe que

debe regir en el proceso.”

d) El tercerista debe probar ser propietario de la cosa y que ésta fue embargada.

"TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO. PRUEBA DE LOS ELEMENTOS DE LA ACCION
(151)

"Conforme al articulo 1194 en relacion con el 1367, ambos del Cdédigo Mercantil,
corresponde al tercero opositor demostrar estos dos elementos de su accion: a) que él es el
propietario de la cosa; y b) que ésta fue embargada por el ejecutante en un litigio al que es

ajeno aquél."

150 Ibidem, pp. 1157-1158. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 381.
151 Apéndice 1975, Tercera Sala, tesis relacionada con la 389, pp. 1158-1159. Apéndice 1985.
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e) Para que prospere la terceria excluyente de dominio debe probarse plenamente la

propiedad.
"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO. PRUEBA DE PROPIEDAD %

"Se deduce de lo dispuesto por los articulos 1194, 1363 y 1367 del Cdodigo de
Comercio, que para que prospere una terceria excluyente de dominio, el opositor debe probar
plenamente ser titular del derecho de propiedad del bien embargado en un juicio preexistente,
derecho que no puede probarse con un documento dirigido a quien corresponda" y firmado por
un tercero, en el que se asienta que los bienes embargados en el juicio principal, son
propiedad del tercerista, el cual documento, por provenir de tercero, y haber sido objetado por
el ejecutante sin que aparezca corroborado su contenido con alguna otra prueba, por si solo

carece de eficacia demostrativa para acreditar el derecho de propiedad.”
f) En la terceria sélo se tiene como prueba el juicio principal si se ofrece como prueba.

“TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO. PRUEBA DE ACTUACIONES DEL JUICIO
PRINCIPAL %

"Para resolver una terceria excluyente de dominio no es necesario tener a la vista el
juicio principal por que no hay disposicién que lo requiera, antes bien, el articulo 1368 del
Cddigo de Comercio ordena que las tercerias excluyentes "se ventilardn por cuerda separada”,
por lo que si a las panes de las tercerias interesa que las actuaciones del juicio principal se

tengan en cuenta en aquélla, deben ofrecerlas y rendirlas como prueba.”

g) No pueden ser objeto de terceria excluyente de dominio los géneros.

"TERCERIA, LA ACCION ES SIMILAR A LA REIVINDICATORIA. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE CHIAPAS) ®*%

"La accién de terceria es una accion de dominio similar a la reivindicatoria por lo que le
es aplicable, por analogia, la regla estableada en € articulo 8° del Cédigo Civil, que dice que

no pueden reivindicarse los géneros no determinados al entablarse la demanda.

h) Como efecto de la operando de la terceria debe devolverse el bien.

152 idem. p. 1159. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 382.
153 Ibidem, p. 1159. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 382.
154 Apéndice 1975, Tercera Sala, tesis relacionada con la 389, p. 1160 Apéndice 1985 Novena Parte, p. 383.
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"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO, EFECTOS DE LA (158)

"Tratdndose de una terceria excluyente de dominio, la accién que se ejercita en contra
de los demandados es de caracter real y tiende a que se reconozca la propiedad del bien en
favor del tercerista, ya sea que se encuentre en poder del ejecutante o del ejecutado, que son
los demandados en juicio de esta naturaleza, y sus efectos una vez declarada la propiedad en
favor del tercerista, no pueden ser otros que los de que el bien pase a su poder, por lo que es
intrascendente que se le haya considerado reivindicatoria y en esta virtud, la palabra "accion
reivindicatoria" debe entenderse que esa autoridad tuvo por probada la propiedad del tercerista
y el derecho para pedir la devolucién del bien disputado”.

i) Prevalece la factura respaldada por la aduana fronteriza.
"TERCERIAS, VALOR DE LAS FACTURAS EN LAS %9

"Presentadas en una terceria dos facturas diferentes, correspondientes al mismo bien
embargado, una por el tercerista y otra por el ejecutante, debe prevalecer aquella que aparece
certificada por una aduana fronteriza en determinada fecha, lo que le da fecha cierta, y
acompafiada por el pedimento de importacion respectivo, si coinciden el precio y la descripcion
de la mercancia, ademas del numero de bultos, sobre otra en la que quien aparece como
duefio cede y traspasa al tercerista con posterioridad a la fecha del secuestro practicado, pero
con la que dicho tercerista no exhibe documentacion alguna que justifique la importacién de
esa mercancia, ya que esta Ultima factura no puede ser considerada como dotada de un valor
probatorio preferente so6lo porque la firma del vendedor estd respaldada por un notario,
autenticada la firma de éste por un cénsul mexicano y refrendada por la Secretaria de

Relaciones Exteriores la firma del funcionario consular".

j) En la terceria la contraparte del tercerista lo son el ejecutante y el ejecutado y estos

no son contrarios entre si. Por ello no puede haber confesional entre estos dos ultimos.

“TERCERIAS. CONFESION ENTRE LOS DEMANDADOS, IMPOSIBILIDAD DE LA
EXISTENCIA DE LA 7

"Tratdndose de la terceria excluyente de dominio, hay entre el ejecutante y el
ejecutado, una relacién que tiene algunas de las peculiaridades del litis consorcio necesario

pasivo, tales como la pluralidad de demandados desde el punto de vista material, no formal.

155 idem. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 381.
156 Ibidem, pp. 1160-1161. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 388.
157 Apéndice 1975, Tercera Sala, tesis relacionada con la 389, p. 1161. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 384.
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La de imposibilidad juridica, de que el opositor ejercite la accion de tercerias en contra

de uno solo de aquéllos, y el juez sentencie por separado, respecto de cada demandado.

Pero la realidad indiscutible es que aunque en el juicio en que surge la terceria,
ejecutante y ejecutado son contrarios entre si, en la terceria no lo son, sino sélo contrarios del
tercer opositor; en cuya circunstancia, entre ellos, no puede haber prueba de confesion en la

terceria, por no contravenir accion ni excepcion entre si".

k) En las tercerias no se controvierten cuestiones de estado civil ni nulidad de

disposiciones testamentarias.
"TERCERIAS, CUESTIONES QUE NO PUEDEN SER OBJETO DE LAS (158)

"En las tercerias no se contravienen cuestiones relativas al estado civil de las personas
ni a la nulidad de las disposiciones testamentarias, que son los Unicos casos en que las
sentencias que resuelven la controversia, producen efectos de cosa juzgada contra terceros,
aungue no hubiesen litigado, segun lo establece el articulo 422 del Codigo de Procedimientos

Civiles".
I) En la terceria se controvierte la propiedad y no la posesion.

"TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO, OBJETO DE LAS **?

"Es juridicamente imposible que una terceria excluyente de dominio pueda ser
procedente entre una persona que se ostenta como propietaria y un mero poseedor con
pretension de ser declarado propietario, toda vez que en la terceria de dominio lo que se

controvierte es la propiedad y no la posesién”.

m) La admisién de la demanda dé terceria no impide que en la definitiva se tenga por

improcedente esa terceria

"TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO, EFECTOS DE LA PRECLUSION DEL AUTO
QUE DIO ENTRADA A LA DEMANDA DE “®?

"La admisién de la demanda de terceria excluyente de dominio, y la preclusion del auto
que le dio entrada, no pudieron ser circunstancias que juridicamente impidieran al fallar el

juicio, tener por improcedente dicha terceria.

158 idem, p. 1162. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 386.
159 Ibidem. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 387.
160 Apéndice 1975, Tercera Sala, pp. 1163-1164. Apéndice 1985, Novena Parte, p. 386.
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Esencialmente por haber resultado intentada, para excluir en el juicio principal, no un
derecho de propiedad, sino el de posesion, aducido por el actor frente a uno de dominio,
alegado por el tercerista, lo cual evidentemente no significa revocacion del auto admisorio de la
terceria, ni el procedimiento errbneamente seguido por el ahora quejoso podia determinar la
procedencia de la terceria, en aras de una seguridad juridica y economia procesal que no tiene

sentido invocar".

n) Si no hay omisién en el Cédigo de Comercio no tienen aplicacion supletoria disposiciones de

la ley local.

“TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO EN MATERIA MERCANTIL. LEY PROCESAL
APLICABLE @Y

"El articulo 1051 del Cdédigo Mercantil establece la suplencia de la Ley de
Procedimientos local respectiva, a falta de convenio expreso de las partes interesadas en un
procedimiento convencional o de sus disposiciones; pero el articulo 1367 define en qué
consisten las tercerias excluyentes de dominio o de preferencia, y esa disposicién se halla
redactada en los mismos términos que el articulo 489 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Estado de San Luis Potosi, teniendo éste ademas el parrafo que dice: "No es licito interponer
terceria excluyente de dominio a aquel que consintié6 en la constituciéon del gravamen ¢ del
derecho real en garantia de la obligacién del demandado”. En esas condiciones, y no habiendo
omision en el Caddigo de Comercio con respecto al caracter que tienen las tercerias excluyentes
de dominio, no tiene aplicacion del articulo 489 citado, porque entonces se haria caso omiso
del 1367 del Cédigo de Comercio.

Por lo que es correcto establecer que el mencionado articulo 489 sélo es aplicable en
los juicios civiles y no en los mercantiles, cuando en el Capitulo XXX del Libro V, de aquella
codificacién se habla de las condiciones y requisitos necesarios para entablar las tercerias asi

como el procedimiento a seguir".

fl) Es licito que las tercerias se resuelvan con vista en los autos del juicio principal.

"TERCERIAS EXCLUYENTES DE DOMINIO. SIENDO CUESTIONES INCIDENTALES DEL
JUICIO QUE MOTIVA, ES LICITO RESOLVERLAS CON VISTA EN LOS AUTOS DEL JUICIO
PRINCIPAL (Legislaciéon Mercantil).

"Si conforme a los articulos 1098, 1362, 1367, 1368, 1370 y 1376 del Cddigo de
Comercio, la terceria excluyente de dominio es siempre una cuestion incidental del juicio que la

motiva.

161 idem, p. 1164. Apéndice 1985, novena parte, p. 380.
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Es perfectamente licito y juridico resolverla con vista en los autos del juicio principal y
concretamente en la diligencia de embargo; porque el embargo ademéas de ser su causa
eficiente, es una actuacion judicial y no un hecho extrajudicial y exclusivo de los litigantes; y
como tal actuacion es en la que incide o trasciende la terceria, debe ser tomada en cuenta aun
de oficio y hace prueba plena, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1294, 1392,
1394, 1404, 1408, 1410 y 1411 del mismo ordenamiento". La terceria excluyente de dominio la

puede intentar el copropietario sin liquidar previamente la copropiedad.

"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO. PUEDE DEDUCIRLA EL COPROPIETARIO, SIN
QUE PREVIAMENTE SE LIQUIDE Y DIVIDA LA COPROPIEDAD

"Si la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal, es titular, junto con su
marido, como copropietaria de los bienes que fueron afectados en juicio seguido contra éste,
ella puede ejercitar la accidon de terceria excluyente de dominio para salvar sus respectivos
derechos, sin que previamente se liquide la sociedad y se dividan los bienes, puesto que, aun

sin la division, ella es duefia de su respectiva parte alicuota sobre los bienes afectados".

p) Un conyuge puede interponer terceria excluyente en lo que hace a su parte alicuota de
bienes comunes.

"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO TRAMITADA POR UNO DE LOS CONYUGES
RESPECTO DE LA PARTE ALICUOTA QUE LE CORRESPONDE DEL FONDO COMUN 62

"Para su procedencia no se hacia necesario que la tercerista hubiera obtenido,
previamente a la promocion de la terceria, la liquidacién de la sociedad conyugal y la division
de sus bienes, porque el dominio indiviso que dicha tercerista tiene sobre los bienes del fondo
comun, es suficiente para el ejercicio de la accion de terceria excluyente. La divisién de la
copropiedad realmente no resultaba indispensable, puesto que de todas formas se es duefio en
forma indivisa, y el dato de que los consortes no fueron propietarios de ciertos y determinados
bienes, no quiere decir que no lo fueran y que no pudieran disponer, precisamente como

duefios, de su respectiva parte alicuota”.

g) En la terceria excluyente de preferencia deben identificarse los bienes gravados con los

bienes embargados.

"TERCERIA EXCLUYENTE DE PREFERENCIA. IDENTIDAD ENTRE LOS BIENES
GRAVADOS POR EL ACTOR Y LOS QUE FUERON EMBARGADOS POR EL EJECUTANTE

162 idem p104
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"Si se ejercitd una accion preferente de pago a través de una terceria excluyente de
preferencia es indudable que al actor le incumbia justificar que sobre los bienes en litigio se
constituy6 con anterioridad al embargo trabado por el ejecutante, un gravamen a su favor y que
el mismo le daba derecho preferente sobre su contraparte para ser pagado para lo cual
obviamente debi6é demostrar que existia identidad entre los bienes gravados en el juicio y los
que le fueron dados a él en garantia, pues de otra manera no se podria establecer el mejor

derecho que afirma tener para ser pagado".
8.- CRITERIOS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL.

a) El tercerista no acredita su propiedad con un dcumento privado objetado que no se

reconocio en juicio.
“TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO “®%

"No es suficiente para acreditar la propiedad del tercerista, un documento privado que
no fue reconocido en el juicio y que no se perfeccioné en los términos cel articulo 1296 del

Cédigo de Comercio y cuando ademas dicho documento fue objetado por el ejecutante.
b) Es infundada la terceria si el tercerista sefialé el bien de que se trata para embargarse.

"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO ES INFUNDADA CUANDO EL TERCERISTA
SENALO EL BIEN DE SU PROPIEDAD PARA EL EMBARGO, EN GARANTIA DEL ADEUDO
DE OTRA PERSONA, ONSINTIENDO EL GRAVAMEN (%

"Aln teniendo por acreditada la propiedad del bien a favor del tercerista, la accién
incidental que al efecto ejercité no pudo prosperar toda vez que, como también lo destaca el
apelante, surten efectos en contra de una conclusién en ese sentido la confesional por
posiciones que estuvo a cargo de dicha persona y la instrumental de actuaciones consistente
en la propia diligencia de embargo del indicado bien, toda vez que de ambas probanzas se
desprende sin lugar a dudas que fue el tercerista, quien sefialé ese bien para embargo, pues
aparece gue manifestd: "en este acto dijo que su hermana es insolvente y que ella pagara en

abonos; que sefiala para garantia una televisién propiedad de él".

En consecuencia, si la indicada persona estuvo anuente en sefalar ese aparato como
garantia de lo redamado, no le es permisible ahora negar la procedencia del embargo sobre el
mismo puesto que no solamente lo consistié sino que expresamente hizo el sefialamiento de

referencia.

163 Anales de Jurisprudencia, tomo 183, Abril-Jumo 1982, p. 109.
164 idem pp109-110.
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A este respecto es aplicable, por analogia, la siguiente tesis: "Terceria excluyente de
dominio, no puede interponerla quien consintié la constitucion del gravamen; si una persona
consiente expresamente el embargo sobre objetos de su propiedad para garantizar el adeudo
de otra persona, no puede validamente promover terceria excluyente de dominio respecto de
esos bienes en contravenciéon de lo dispuesto por la norma legal invocada, que acoge el
principio juridico conforme al cual nadie puede volverse contra sus propios actos. De adoptarse
una tesis contraria, se privaria al ejecitame de la oportunidad de asegurar su crédito mediante
el embargo de otros bienes propiedad del demandado, pues se le obligaria a seguir el juicio por
todos sus tramites para que antes de la adjudicacion, el tercero que consintié el gravamen
separara sus bienes con notoria violacion del principio de probidad y buena fe que debe regir
en el proceso. Quinta Epoca Tomo CXXVII, pag. 966. A.D. 3356/55. Maria de Jests Monroy
Lépez y Coags".

¢) Aunque haya terceria excluyente de preferencia se pueden rematar los bienes embargados.

"TERCERIA EXCLUYENTE DE PREFERENCIA. NO CONSTITUYE OBSTACULO PARA QUE
SE LLEVE A CABO EN SU CASO, EL REMATE DE LOS BIENES EMBARGADOS **

"Si bien es verdad que en el presente asunto se encuentra interpuesta una terceria
excluyente de preferencia, también lo es que de conformidad con lo dispuesto por el articulo
1374 del Cédigo de Comercio. La misma no constituye obstaculo alguno para que se lleve a
cabo en su caso, el remate de los bienes embargados, debiendo solamente el inferior en
términos de lo establecido por el precepto citado retener el pago respectivo hasta en tanto se

decida la terceria, pago que se hara al acreedor que tenga mejor derecho".

d) Procede la terceria fundada en documento publico y este no se desvirtia por la

manifestacion del ejecutado de que el bien es de su propiedad.

"TERCERIA EXCLUYENTE DE DOMINIO. ES PROCEDENTE LA QUE SE APOYA EN
DOCUMENTO PUBLICO QUE ACREDITA PLENAMENTE LA PROPIEDAD DEL
TERCERISTA SOBRE EL BIEN EMBARGADO, SIN QUE LA SOLA MANIFESTACION DEL
DEMANDADO AL VERIFICARSE EL EMBARGO ATRIBUYENDOSE LA PROPIEDAD DE
DICHO BIEN DESVIRTUE EL VALOR PROBATORIO DEL DOCUMENTO PUBLICO QUE
DEMUESTRA LA PROPIEDAD DEL TERCERISTA 19

"La tercerista exhibié con su demanda la cédula de empadronamiento reglamentaria

numero seiscientos noventa y siete, expedida por la Delegacién de Tlahuac.

165 Anales de Jurisprudencia, tomo 186, Enero-Marzo 1983, pp. 141-142.
166 Anales de Jurisprudencia, tomo 182, Enero-Marzo 1982, pp. 155-156.
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Departamento del Distrito Federal, de fecha doce de enero de mil novecientos setenta y
ocho por la que aparece registrado a su nombre el puesto nimero noventa y cinco del mercado

"41 Tldhuac", mismo que se embargd en este juicio.

Esta probanza surte plenos efectos al haberse extendido por una autoridad en ejercicio
de sus funciones y atento lo dispuesto por el articulo 1292 del Cédigo de Comercio; teniéndose
en cuenta asimismo que no fue objetada en cuanto a su autenticidad. En esta forma se acredité
plenamente la propiedad del indicado puesto a favor de la tercerista en la medida y alcance de
dicha cédula de empadronamiento: no pudiendo operar en contra, la manifestacién de la
demandada en el momento de verificarse la diligencia de embargo, en la que reiteradamente
insiste el apelante, en el sentido de que dicho puesto a pesar de figurar a nombre de su hija en
realidad es suyo, aunque se haya bajo protesta de decir verdad, puesto que no tratandose de
una confesion proveniente de la tercerista sino de una persona diversa que, aunque pueda ser
su madre, no hay razén legal para considerarlas como una misma persona, no puede
perjudicar a dicha tercerista, ni existe precepto legal que autorice para considerar acreditada la
propiedad de un bien, que una persona diga que es suyo, ni su dicho en este sentido constituye
prueba bastante para desvirtuar el alcance probatorio de un documento como el anteriormente
mencionado. Se perderia seguridad juridica si simplemente por la manifestacion de una
persona se considerara acreditada a su favor la propiedad de una cosa en detrimento de quien
figura como su propietario, por su sola declaraciéon en ese sentido, dentro de este supuesto
cualquiera podria decirse propietario de determinado bien. No siendo suficiente para considerar
lo contrario que entre dichas personas pueda existir una relacién de parentesco, incluso de
padres a hijos, ya que la propiedad de los bienes de unos y otros no se mide por ella ni es

causa para inferirla".

5.5 REGULACION PROCESAL DE LAS TERCERIAS.
5.5.1 Generalidades.

Las tercerias deberan deducirse en los términos prescritos para formular una demanda
ante el juez que conoce del juicio, sustanciandose en la via ordinaria. (arts. 653 y 654 del

cédigo citado). (167)

Si el actor y el demandado se allanaren a la demanda de terceria, el juez, sin mas
tramites, mandara cancelar los embargos, si fuere excluyente de dominio, y dictara sentencia,
si fuere de preferencia, haciendo lo mismo cuando ambos dejen de contestar a la demanda
(art. 667 del codigo citado).

167 Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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El ejecutado que haya sido declarado en rebeldia, en el juicio principal, seguird con el
mismo caracter en el de terceria; pero si fuere conocido su domicilio, se le naotificara el traslado

de la demanda (art. 668 del cddigo citado).

Cuando Se presenten tres o0 mas acreedores que hicieren oposicion, si estuvieren
conformes, se seguira un solo juicio, graduando en una sola sentencia sus créditos; pero si no
lo estuvieren, se seguira el juicio de concurso necesario de acreedores (art. 669 del codigo

citado).

Si fueren varios los opositores reclamando el dominio, se procedera, en cualquier caso
gue sea, a decidir incidentalmente la controversia en union del ejecutante y del ejecutado (art.
670 del cddigo citado).

Si s6lo algunos de los bienes ejecutados fuere objeto de la terceria, los procedimientos
del juicio principal continuaran hasta vender o hacer pago al acreedor con los bienes no

comprendidos en la misma terceria (art. 672 del cédigo citado).

Si la terceria, cualquiera que sea, se interpone ante un juez de paz o menor y el interés
de ella excede de que la ley somete a su jurisdicciéon, a aquél ante quien se interponga remitira
lo actuado en d negocio principal y terceria, al juez que designe; el tercer opositor y sea

competente para conocer del negocio que representa mayor interés.

El juez designado correra traslado de la demanda y decidira la terceria, sujetdndose en

la sustanciacion a lo prevenido en los articulos anteriores (art. 673 del codigo citado).

5.5.2 Tercerias coadyuvantes.

Pueden oponerse en cualquier juicio, sea cual fuere la acciéon que en él se ejercite y
cualquiera que sea el estado en que se encuentre, con tal de que aun no se haya pronunciado

. . . 168
sentencia que cause ejecutoria. (168)

Los terceros coadyuvantes se consideran asociados con la parte a cuyo derecho

coadyuvan y, en consecuencia, podran:

a) Salir al pleito en cualquier estado en que se encuentre, con tal de que no se haya

pronunciado sentencia que cause ejecutoria.

168 Gémez Lara Cipriano, op. cit. p. 455.
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b) Hacer las gestiones que estimen oportunas dentro del juicio, siempre que no
deduciendo la misma accion u oponiendo la misma excepcidbn que actor o0 reo,

respectivamente, no hubieren designado representacién comun.

¢) Continuar su accién y defensa aun cuando el principal desistiere.

d) Apelar e interponer los recursos procedentes (art. 656 del cddigo citado).

El demandado debe denunciar el pleito al obligado a la eviccion antes de la
contestacion de la demanda solicitandolo del juez, quien segun las circunstancias ampliara el
término del emplazamiento para que el tercero pueda disponer del plazo completo. El tercero
obligado a la eviccion, una vez salido del pleito, se convierte en principal (art. 657 del cédigo

citado).

De la primera peticion que haga el tercer coadyuvante cuando venga al juicio se
correra traslado a los litigantes, salvo en el caso del que interviene como obligado a la eviccion

(art. 658 del codigo citado).

5.5.3 Tercerias excluyentes.

La demanda de terceria excluyente debe presentarse acompafiada del titulo en que se
funde, requisito que se considera esencial y cuya omision produce el efecto de que sea

rechazada de plano (art. 661 del cddigo citado). No ocurriran en tercerias de preferencia: (169)

a) El acreedor que tenga hipoteca u atro derecho real accesorio en finca distinta de la

embargada.

b) El acreedor que, sin tener derecho real, no haya embargado el bien objeto de la

ejecucion.

c¢) El acreedor a quien el deudor sefiale bienes bastantes a solventar el crédito.

d) El acreedor a quien la ley lo prohibe en otros casos (art. 662 del cddigo citado).

Las tercerias excluyentes no suspenden el curso del negocio en que se interponen. Si
fueren de dominio, el juicio principal seguird sus tramites hasta antes del remate y desde

entonces se suspenderdn sus procedimientos hasta que se decida la terceria (art. 665 del

cédigo citado).

169 Gomez Lara Cipriano, op. cit. p. 456.
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Si la terceria fuere de preferencia, se seguiran los procedimientos del juicio principal en
gue se interponga hasta la realizacion de los bienes embargados, suspendiéndose el pago, que
se hara al acreedor que tenga mejor derecho. Entretanto se decida ésta, se depositara a

disposicion del juez el precio de la venta (art. 666 del cédigo citado).

Las tercerias excluyentes pueden oponerse en todo negocio, cualquiera que sea su
estado, con tal de que si son de dominio no se haya dado posesion de los bienes al rematante
o al actor, en su caso, por via de adjudicacion, y que si son de preferencia no se haya hecho el

pago al demandante (art. 664 del codigo citado). (170)

170 Coédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La demanda tiene una importancia capital en el proceso civil. Si, como se ha visto,
en razén de predominio del principio dispositivo, el objeto del proceso va a ser fijada por las
partes, la demanda sirve a este fin, por lo que se refiere a la parte actora. La demanda es el
acto fundamental para iniciar el proceso y a través de ella el actor plantea al juez su version del
litigio, formulando concretamente sus pretensiones. La demanda es el acto procesal por el cual
una persona, que se constituye por el mismo en parte actora o0 demandante, inicia el ejercicio

de la accion y formula su pretension ante el 6rgano jurisdiccional.

SEGUNDA.- De acuerdo con el, articulo 338 del Cddigo de procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato, el demandado formulara la contestacion a la demanda en los términos
prevenidos para esta Ultima. Esto significa que el escrito de contestacion a la demanda debe
reunir los requisitos de que sean necesarios de acuerdo con su naturaleza, contemplados en
los articulos 332 y 333 del Cédigo de procedimientos Civiles para el Estado de Guanajuato

todo ello de acuerdo como lo marca el articulo 340 de este mismo ordenamiento.

TERCERA.- La prueba es un elemento esencial para el proceso. Si, como se ha visto, la
demanda es la peticion de sentencia y ésta es la resolucion sobre aquélla, la condicion
fundamental para que la sentencia estime fundada la demanda, es, precisamente, la prueba.
Por esta razon, tiene una gran importancia el estudio de la prueba, al grado que actualmente se
habla de un derecho probatorio, al cual se entiende como la disciplina que estudia las normas

gue regulan la actividad demostrativa en el proceso.

CUARTA.- La sentencia es la resolucion que pronuncia el juez o tribunal para resolver el fondo
del litigio, conflicto o controversia, lo que significa la terminacién del proceso. Por lo tanto la
sentencia es, pues, la resolucidn que emite el juzgador sobre el litigio sometido a su
conocimiento y mediante la cual normalmente pone término al proceso. Desde un punto de
vista logico, la decisidén con la cual al juez resuelve el litigio y concluye el proceso con una
sentencia, presupone necesariamente la realizacion de una serie de etapas anteriores, a través
de las cuales el juzgador esta en condiciones de conocer las pretensiones de las partes y de
cerciorarse de la veracidad de los hechos afirmados por éstas, para poder llegar a tomar dicha
decisién sobre el conflicto sometido a proceso.

Cap 2
QUINTA.- El juicio ejecutivo (singular) ha sido definido por MANRESA como el procedimiento

gue se emplea a instancia de un acreedor contra su deudor moroso para exigirle breve y
sumariamente el pago de la cantidad liquida que le debe de plazo vencido y en virtud de

documento indubitado.

SEXTA.- Presupuesto o condicion general de cualquier ejecucion es el titulo ejecutivo que

tiene un doble significado, sustancial y formal; en el primero, es la declaracién a base de la cual



debe tener lugar la ejecucién; en el segundo, el documento en el cual se consagra la

declaracion, los titulos ejecutivos pueden ser judiciales o contractuales.

SEPTIMA.- El juicio ejecutivo puede prepararse pidiendo al deudor confesion judicial siempre

gue se encuentre en el lugar del juicio cuando se le haga la citacién, que deberéa ser personal.

OCTAVA.- La ejecucion no puede despacharse sino por cantidad liquida. En el caso de que el
titulo ejecutivo o las diligencias preparatorias determinen una cantidad liquida en parte y en
parte iliquida, se decretaria la ejecucion por aquélla, reservandose por el resto los derechos del
promovente.

Cap 3

NOVENA.- Al permitir la participacion procesal del demandado y darle oportunidad, asi sea
limitada, para que oponga excepciones contra el titulo ejecutivo y proponga y suministre
pruebas para confirmar su oposicion, el juicio ejecutivo debe ser ubicado dentro de los
procesos de conocimiento o declarativos. A través de él, se formula una pretensién que todavia
puede ser discutida, y no una pretension que, habiendo ya sido declarada fundada

judicialmente, sélo se encuentre insatisfecha.

DECIMA.- Existe una hip6tesis que establece que cuando el deudor no es localizado por el
Actuario en la primera busqueda, caso en el cual se le deja citatorio, fijAndose dia y hora para
gue aguarde al emplazamiento. Si el deudor no aguarda al emplazamiento, tal y como lo
prevee la ley aplicable, se procedera a practicarse el embargo con cualquier persona que se

encuentre en la casa o con el vecino mas inmediato.

DECIMA PRIMERA.- En el supuesto de que el propio deudor tenga el caracter de depositario,
debemos sefialar que, ya no puede disponer de ese bien como propietario o poseedor del
mismo pues, tiene los deberes y responsabilidades de un depositario entre esas

responsabilidades tiene la penal.

DECIMA SEGUNDA.- En su significacién literal, la providencia precautoria es una
determinacion jurisdiccional en cuya virtud se toman medidas tendientes a evitar un dafio o
peligro, en los casos, con el procedimiento y con los requisitos establecidos legalmente.

Cap 4

DECIMA TERCERA.- Las definiciones que se han formulado respecto al término garantias de
propiedad, realmente no han tomado como base el elemento esencial de la propiedad en
general, sino que han partido de la estimacion de las consecuencias juridicas que de ella se
derivan y de las modalidades aparentes como se presenta en comparacion con los derechos

personales 6 de crédito.

DECIMA CUARTA.- La propiedad privada, es exclusivamente oponible a las pretensiones de

los sujetos individuales, o mejor dicho, a las de las personas colocadas en el plano de



gobernados o de derecho privado. En su aspecto puramente civil, la propiedad es un derecho
subjetivo que se hace valer frente a personas situadas en la misma posicién juridica que

aquella en que se encuentra su titular.

DECIMA QUINTA.- La imposicion de modalidades a la propiedad privada se traduce
necesariamente en la supresion o en la limitacién de alguno de los derechos reales inherentes
y consubstanciales a ella, a saber, el derecho de usar de la cosa (jus utendi), el de disfrutar de

la misma (jus fruendi) y el de disposicion respectiva (jus abutendi).

DECIMA SEXTA.- Sélo a través de sus derechos distintivos y esenciales puede existir la
posibilidad de que se impongan modalidades a la propiedad privada, es decir, cuando se
suprima 6 limite alguno de tales derechos y no cuando simplemente se afecte de cualquier
manera la cosa o bien que implique su materia de goce o ejercicio, pues debe tenerse muy

presente que no es lo mismo la materia de un derecho al derecho en cuanto tal.

DECIMA SEPTIMA.- En su acepcion forense, la terceria es el derecho que deduce un tercero
entre dos 0 mas litigantes, o por suyo propio, o coadyuvando en pro de alguno de ellos.

Cap 5

DECIMA OCTAVA.- Las tercerias excluyentes son de dos clases las de dominio y hs de
preferencia. Las primeras tienen por objeto que se declare que el tercero opositor es duefio del
bien que esta en el juicio principal, que se levante el embargo que ha recaido sobre él y se le
devuelva con todos sus frutos y accesorios. En cuanto a las tercerias de preferencia, estas
tienen por objeto que se declare que el tercerista tiene preferencia en el pago, respecto del
acreedor embargante en el juicio principal.

DECIMA NOVENA.- Respecto a las Tercerias, el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato establece en su articulo 471 que cuando en una ejecucién se afecten
intereses de tercero que tenga una controversia con el ejecutante o el ejecutado, que pueda
influir en los intereses de estos que han motivado la ejecucion, la oposicion del tercero se
substanciara en forma de juicio, autbnomo o en terceria, segun que se haya o no pronunciado
sentencia que defina los hechos de aquellos. La demanda debera entablarla el opositor hasta
antes de que se haya consumado definitivamente la ejecucién; pero dentro de los nueve dias

de haber tenido conocimiento de ella.

VIGESIMA.- Si el actor y el demandado se allanaren a la demanda de terceria, el juez, sin mas
tramites, mandara cancelar los embargos, si fuere excluyente de dominio, y dictara sentencia,

si fuere de preferencia, haciendo lo mismo cuando ambos dejen de contestar a la demanda.

VIGESIMA PRIMERA .- Las tercerias excluyentes no suspenden el curso del negocio en que se

interponen. Si fueren de dominio, el juicio principal seguira sus tramites hasta antes del remate



y desde entonces se suspenderan sus procedimientos hasta que se decida la terceria. Y si a
terceria fuere de preferencia, se seguiran los procedimientos del juicio principal en que se
interponga hasta la realizaciéon de los bienes embargados, suspendiéndose el pago, que se
har4 al acreedor que tenga mejor derecho. Entretanto se decida ésta, se depositara a

disposicion del juez el precio de la venta.

VIGESIMA SEGUNDA.- Encuentro entonces los elementos necesarios para concluir que el
derecho que tiene toda persona para salvaguardar la propiedad de sus bienes, en el supuesto
en el que se le es embargado por error algin bien de su propiedad en un juicio en el cual no
tiene ningln nexo con el demandado, el mismo Coédigo de Procedimientos Civiles para el
Estado de Guanajuato en su articulo 471, establece que toda persona que se encuentre en
este supuesto puede ejercer su derecho de interponer terceria en un termino que no exceda de
nueve dias, pero una vez transcurrido, se menciona que prescribe su derecho, y aun asi hay
una contradiccion mas, ya que el mismo articulo 471 en su segundo parrafo del mencionado
ordenamiento juridico, establece que aun transcurrido el término de nueve dias, y no
habiéndose hecho valer el medio de defensa mencionado, el afectado salvaguarda sus
derechos para hacerlo valer con posterioridad, pero no menciona ni la forma ni el momento

oportuno para ejercer dicha defensa.
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