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PLANTEAMIENTO

La Hipoteca como acto juridico, es comdn y frecuente, por lo que su estudio es de
trascendental importancia en el medio legal, pues es una de las més firmes garantias en
muchos negocios, su actividad es realizada principalmente por las Instituciones de

Crédito y Banca Multiple, sin que esto limite a los particulares para realizarlo.

La legislacion mexicana lo contempla, siendo la materia civil la primera en darle un
capitulo especial dentro del Caodigo Civil, por su parte en materia mercantil se regula a
través del Cddigo de Comercio y de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

Es claro que existen varios y diversos contratos que ejemplifican este acto como lo son
los contratos de Mutuo con Interés, apertura de crédito, de Habilitacion o Avio y
Refaccionario, todos con garantia hipotecaria; por ello es importante el estudio y
tratamiento de estos desde su fase sustantiva asi como adjetiva.

HIPOTESIS

El Cddigo Civil Federal establece en su Titulo Decimoquinto, a la hipoteca en su
aspecto sustantivo, y su ejecucion es de caracter local a través de los codigos procesales
civiles locales; por su parte la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, regula
en su parte sustantiva algunos contratos que tienen a la garantia hipotecaria como
elemento determinante para la realizacion del acto juridico y; a el Codigo de Comercio

en su aspecto adjetivo.

Es asi que el presente trabajo establece los elementos esenciales y requisitos de validez
de los contratos con garantia hipotecaria y en consecuencia su procedimiento para
hacerlos ejecutables, recordando en todo momento el derecho real del cual esta

envestido la hipoteca y del derecho de preferencia y persecucion para su cobro.



METODOLOGIA
El desarrollo del trabajo seguira la siguiente metodologia:

= ElI método deductivo.- partiendo de conocimientos generales se llegara al

conocimiento en particular.

= Se realizara un estudio a partir de autores y maestros en materia civil y

mercantil, ademas del estudio de la legislacion nacional en estas materias.

DELIMITACION DEL TEMA

El objetivo del tema es el de explicar a la Hipoteca y su ejecucion en los ambitos civil y
mercantil, a traves del Juicio Especial Hipotecario y el Juicio Ejecutivo Mercantil. No

obstante de tener en cuenta que también se pueden aplicar en otras materias.

JUSTIFICACION

Personal.- Creo que la hipoteca ha tenido una connotacién muy importante en la época
moderna en nuestra legislacion y su vinculacion con diversos contratos lo hace
trascendental en varias de las ramas comerciales, por ello, es vital su estudio en el

ambito mercantil.

Juridica.- La hipoteca en el ambito comercial es el regulada, entre otros, por la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, asi como por el Cédigo Mercantil, el
presente trabajo establece algunos de los contratos en los que se consigna la garantia
hipotecaria y su correspondiente ejecucion; es por esto, que se determinan los elementos
esenciales y requisitos de validez que requieren los actos juridicos para surtir sus efectos
legales deseados, asi como el procedimiento ejecutivo para el cumplimiento de la

obligacion.

Social.- Desde el Derecho Romano la hipoteca a tenido un desarrollo muy particular
pues su naturaleza civil trascendio al &mbito mercantil, es aqui donde a alcanzado un
trato accesorio en diversos contratos que han sido y serdn de vital importancia en la

actividad comercial.



INTRODUCCION.

En el presente trabajo se realiza una exposicion del contrato en general, asi como de
aquellos en los que se otorga garantia hipotecaria, y su correspondiente ejecucion en el

ambito civil y mercantil.

El objeto de esta tesis de investigacion, es la exposicion de los principales contratos en
que se otorga garantia hipotecaria, asi como su naturaleza juridica, los elementos
esenciales y de los requisitos de validez que dan formalidad al acto juridico; y de su

regulacion legal.

Es asi que el Contrato de Hipoteca tiene caracteristicas particulares que lo diferencian
de otros actos juridicos, toda vez que se consignan en documentos que traen aparejada
su ejecucién, por lo que para hacer exigible su cumplimiento se requiere de un
procedimiento ejecutivo o especial, regulado por la legislacion mexicana de manera
especifica en los Codigos Civil Federal y de Comercio,-en su parte sustantiva- y por los
Cadigos de Procedimientos Civiles locales y de Comercio, -en su partes adjetiva-.

El desarrollo de este trabajo se basa en la siguiente metodologia: el método deductivo,
es decir, que partiendo de conocimientos generales se llega a un conocimiento
particular; realizando una investigacion, estudio y recopilacién de distinguidos autores

en la materia civil y mercantil, asi como de la legislacion nacional aplicable.

En el primer capitulo se establecen las generalidades de los contratos, sus elementos
esenciales y requisitos de validez, mismos sustentan la eficiencia y eficacia del acto

juridico; esto sirva de base para abordar aquellos contratos con garantia hipotecaria.

El segundo capitulo comprende los principales contratos en los que se otorga una
garantia hipotecaria, de los que se realizo una explicacion destacando el de Mutuo con
Interés, Apertura de Crédito, de Habitacion o de Avio y el Refaccionario; siendo estos
los mas relevantes para el presente trabajo y en los cuales el derecho real tiene un
caracter de preferencia y de persecucion; y haciendo énfasis en el caracter accesorio que

tiene dentro de dichos contratos.



En el tercer capitulo se aborda el contrato de hipoteca en particular, sefialando sus
elementos, caracteristicas, seguridad, garantia, clases, derechos reales y extincion, entre

otros.

El cuarto capitulo contempla la ejecucion de la garantia hipotecaria en el ambito
procesal civil y mercantil, divididos en el Juicio Especial Hipotecario y Juicio Ejecutivo
Mercantil; determinando la naturaleza juridica y procedencia de la via, asi como su

procedimiento desde la demanda hasta el remate judicial.

Es asi que el presente trabajo aborda el contrato de hipoteca y su ejecucion en el &ambito

civil y mercantil.



.- GENERALIDADES DEL CONTRATO
CONCEPTO

El término contrato es utilizado en diversas ramas del derecho tanto civil,
mercantil, laboral, administrativo, etc., lo cual dificulta dar un concepto

El Cddigo Civil de Argentina, en su articulo 1137 determina que, “hay contrato
cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comun,

: 1
destinada a reglar sus derechos”.

En este sentido el articulo 1254 del Cédigo Civil Espafiol, establece: “El contrato
existe desde que una o varias personas consienten en obligarse respecto de otra u otras,
a dar alguna cosa o prestar algin servicio”.?

El derecho positivo mexicano precisa claramente una distincion entre convenio y
contrato, considerando al primero como un género y al segundo como una especie, sin
perder de vista que ambos son a su vez una especie de los actos juridicos.

El articulo 1792 del Cddigo Civil Federal, de aplicacion en Materia Comun y para
toda la Republica en Materia Federal, (y que en lo sucesivo se identificara como C.C.F.)
establece: ‘“convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, trasmitir,
modificar o extinguir obligaciones”, entendiéndose que el convenio tiene un estricto
sentido y funcion negativa, por ende el contrato tiene un estricto sentido y funcién
positiva pues el mismo tiene como objeto el crear o tramitar derechos y obligaciones,
tal y como lo determina el articulo 1793 del citado ordenamiento legal, y que a la letra
indica, “ los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos”.

Por su parte el Codigo de Comercio establece en su articulo 78, “En las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que
quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de la observancia de
formalidades o requisitos determinados.”

Una vez expuesto lo anterior se debe sefialar que la palabra contrato en si misma
tiene diversos significados, toda vez que se identifica como acto juridico, norma
individualizada y como un documento en el cual se encuentran pactos y clausulas
convenidas por las partes. Por lo que surge la necesidad de determinar a estos Ultimos.

1 ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL, Contratos Civiles, séptima edicion, aumentada y actualizada, Edit. Porrtia, México
1998, pag. 19y 20.
2 jdem



> Contrato como acto juridico.

Es aquel que produce una consecuencia, dicha consecuencia tiene caracter juridico
y que invariablemente debe de ser el resultado de un supuesto juridico.

El supuesto juridico es a su vez la hipotesis normativa de la cual depende la
consecuencia juridica para existir, toda vez que la falta de este no produce una
consecuencia de derecho, por lo que la consecuencia depende del supuesto.

Ahora bien, existen acontecimientos que no producen consecuencias juridicas, ya
que no motivan los supuestos, sin embargo existen otros que si producen consecuencias
juridicas por estar contenidos en supuestos, a estos se les denomina hechos juridicos.

Los hechos juridicos se pueden dividir o clasificar en dos categorias los de estricto
sentido y los actos juridicos.

Los primeros son aquellos acontecimientos de la naturaleza o relacionados con el
hombre en los que no interviene la voluntad o que interviniendo esta es totalmente
irrelevante en la produccién de las consecuencias, ya que se motivo el supuesto juridico,
que lleva a consecuencias de derecho.

Los segundos son aquellos acontecimientos del hombre donde interviene su
voluntad en forma directa, por lo cual se tiene la motivacion directa del supuesto
juridico, siendo en este caso la voluntad relevante para la produccion de consecuencias.

En el parrafo anterior se hablo de la voluntad en forma directa del hombre para
colocarse en un supuesto, si en el acto interviene una sola voluntad se esta en presencia
de un acto monosubjetivo, pero si intervienen dos o mas voluntades se habla de
plurisubjetivo.

> Contrato como norma juridica

“El fundamento de obligatoriedad del contrato es que en si mismo es una norma
juridica, no general sino individualizada, que a su vez se apoya en una norma juridica
general (la contenida en el Cédigo Civil Federal) la que a su vez se apoya para fundar su
obligatoriedad en una norma de caracter constitucional”.

Lo anterior es derivado de un proceso de acuerdo de voluntades.
> El contrato como documento.

Es el resultado de un proceso contractual el cual se plasma en un documento que
puede ser generalmente escrito, que conteniendo signos que permiten vislumbrar la
voluntad de los contratantes y que tiene como objeto perdurar en el tiempo o0 hasta en
tanto llegue el término o plazo o se cumplan con los fines establecidos por las partes, o
bien en su defecto servir como medio de prueba de uno de los contratantes contra el
otro.

® Ibidem. pag. 25



Por lo que este tipo de contrato a tenido una gran evolucion ya que con el tiempo
se ha ido perfeccionando tanto sus elementos, contenido, redaccion, clausulas, etc.
llegando a ser en la actualidad de gran complejidad y saturados muchas veces de

tecnicismos.
1.2.1. ELEMENTOS ESENCIALES

Para la conformacion de un acto juridico debe concurrir una pluralidad de
elementos que den vida y existencia al mismo.

“El maestro José Alfredo Dominguez Martinez, establece:

Los elementos esenciales del negocio juridico (o acto juridico), son los siguientes:

a) Manifestacion de la voluntad (consentimiento).
b) Objeto directo e indirecto.
c) Solemnidad (en su caso).”*

La necesidad de participacion de los elementos esenciales en la estructura del
negocio juridico se pone de manifiesto con los calificativos atribuidos por la doctrina a
dichos elementos. Gutiérrez y Gonzdlez los llama elementos de “existencia” y los
considera “basicos”, Rogina Villegas alude a elementos de “definicion”, Bonnecase a
elementos “constitutivos” y Ruggiro los califica como elementos ‘‘fundamentales”.

El C.C.F, ensu articulo 1794, establece:
“Para la existencia del contrato se requiere:
I.- Consentimiento,

I1.- Objeto que pueda ser materia del contrato”.

1.2.2.- CONSENTIMIENTO

De acuerdo a lo antes referido, el consentimiento es el acuerdo de voluntades para
producir o trasmitir derechos y obligaciones.

Los elementos del consentimiento son la(s) propuesta(s) y aceptacion a la (s)
misma(s).

La legislacion establece que las voluntades de las partes integrantes del
consentimiento pueden externarse en forma expresa o de manera tacita.

* DOMINGUEZ MARTINEZ, JOSE ALFREDO, Derecho Civil, 5° Edicion actualizada. Edit. Porrda, México, p.p. 519.



El articulo 1803 del C.C.F, establece, “El consentimiento puede ser expreso o
tacito, para ello se entendera lo siguiente:

I.- Serd expreso cuando la voluntad se manifieste verbalmente, por escrito, por
medios electronicos, Opticos o cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y

Il.- El tacito resultara de hechos o actos que lo presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o convenio la voluntad deba de
manifestarse expresamente.”

Es de sefialar que el consentimiento no es solo la oferta o la aceptacion, sino que
por el contrario debe de haber una declaracion unilateral de ambas que concurran en
lugar y tiempo, y que se funden en un solo acto juridico.

Se ha determinado que uno de los elementos del consentimiento lo constituye la
oferta, pero nos surge una pregunta ¢cuando existe una oferta?

La oferta, como declaracion unilateral de la voluntad se manifiesta a través de un
ofrecimiento que hace una(s) persona(s) a otra(s), no obstante se debe sefialar que dicho
ofrecimiento puede ser en forma determinada o indeterminada, es decir dirigido a una
parte especifica o a cualquiera que tenga conocimiento de la oferta.

Asimismo, la aceptacion es la manifestacion unilateral de la voluntad, por la cual
él o los recepcionista(s) expresan su conformidad con la oferta realizada, estando de
acuerdo en realizar el acto juridico.

En esté punto es necesario establecer la formulacion del consentimiento entre
personas no presentes, para lo cual me referiré al articulo 1807 del Codigo Civil
Federal., el cual determina: “El contrato se forma en el momento en que el proponente
reciba la aceptacion...”.

Es de sefalar que la oferta se considerard como no hecha si la retira su autor y el
destinatario recibe la retractacion antes que la oferta. La misma regla se aplica al caso
en gue se retire la aceptacion. También el proponente quedara libre de su oferta cuando
la respuesta que reciba no sea una aceptacion lisa y llana, sino que importe,
modificacion de la primera. En este caso la respuesta se considerara como nueva
proposicion que se regira por lo dispuesto en los articulos anteriores. (Arts. 1808 y 1810
C.CF)

Por su parte el articulo 1809 del citado ordenamiento establece: “Si al tiempo de
la aceptacion hubiere fallecido el proponente, sin que el aceptante fuere sabedor de su
muerte, quedaran los herederos de aquel obligados a sostener el contrato”.

En materia mercantil el consentimiento se encuentra comprendido en el articulo
78 del C.Com., (y al cual en lo sucesivo se identificard C.Com.) que establece: “En las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en manera y términos que quiso obligarse,
sin que la validez del acto dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados”.



Sin embargo, el articulo 79 del citado ordenamiento sefiala como excepcion
aquellos contratos que deban de hacerse en forma escrita en virtud de la naturaleza que
poseen, tal es el caso de los que impliquen derechos reales.

En este sentido el articulo 1796 del C.C.F. senala, “los contratos se perfeccionan
por el mero consentimiento, excepto aquellos que deban de revestirse de una forma
establecida por la ley, desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun
su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o la ley”.

También se puede dar el consentimiento mediante convenios o contratos
mercantiles ya sea por correspondencia, telégrafo o mediante el uso de medios
electrénicos, dpticos o de cualquier tecnologia, los cuales quedan perfeccionados desde
el momento en que se reciba la aceptacion de la propuesta o de las condiciones en que
esta fue modificada conforme al texto del articulo 80 del C.Com., toda vez que antes de
la reforma se reconocia la celebracion de los contratos por correspondencia.

Cabe destacar las reformas hechas al C.Com., y C.C.F., por las que se establece y
reconoce el comercio electrdnico y su reglamento.

Se establece en el articulo 93 del C.Com., que para el caso de que la ley exija
forma escrita para los contratos y la firma de documentos relativos, estos supuestos se
tendrén por cumplidos tratdndose de mensaje de datos siempre que este sea atribuible a
las personas obligadas y accesible para su ulterior consulta.

El articulo anterior, también establece que en la celebracion de contratos que para
la ley se tengan que realizar ante fedatario publico, se podran obligar las partes por
medio de mensajes de datos, expresando las mismas los términos en que sean querido
obligar, para lo cual el fedatario publico haré constar en el instrumento los elementos a
través de los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes, quedando bajo su
resguardo una version integra de los mismos para poder ser consultados.

Dicho mensaje de datos se tendra por expedido en donde el emisor tenga su
domicilio y por recibido donde lo tenga el destinatario, salvo pacto en contrario, de
acuerdo a lo que establece el articulo 94 de dicho ordenamiento.

Por su parte, los articulos 1205 y 1298-A del C.Com., reconocen como medios de
prueba los mensajes de datos, los cuales seran admitidos y su valoracion se realizara con
el Unico objeto de la fiabilidad del método cuando haya sido generada, archivada,
comunicada o conservada.

Recapitulando, tanto la oferta como su aceptacién en el consentimiento tienen
cuatro momentos a saber, que son: la declaracion, manifestacion de la voluntad de
contratar que hace una parte a otra ya sea de forma verbal o escrita (por carta, medios
electronicos, opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos); la
expedicion, cuando el que recibe la oferta manifiesta su aceptacion, pudiéndola hacer
por los mismos canales que la recibid; la recepcion, cuando el policitante recibe la
aceptacion expresa de la contraparte, por lo que en ese momento se perfecciona el
contrato; la informacion, esta se da cuando el oferente o policitante da conocimiento a
su contraparte que ha recibido su aceptacion



Es necesario establecer la formacion del consentimiento entre personas no
presentes, para lo cual me remitiré al articulo 1807 del Cddigo Civil Federal, el cual
establece que: "El contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la
aceptacion...”.

1.2.3.-OBJETO

El Objeto como elemento de existencia del contrato se divide tanto en Objeto
Directo como Indirecto, algunos autores como Jose Alfredo Dominguez Martinez y
Miguel Angel Zamora y Valencia, sefialan que existe un tercer objeto que es la cosa’,
por lo cual expondré las tres para una mayor comprension.

- Objeto Directo o Inmediato.

Objeto Directo o Inmediato del negocio juridico consiste en crear y trasmitir
derechos y obligaciones, es decir producir consecuencias juridicas.

Cabe destacar que el objeto es la conducta de los sujetos que se traduce en dar,
hacer o no hacer, toda vez que el objeto directo es indtil e inexacto, ya que todos los
contratos tendrian el mismo objeto. Por lo tanto, el objeto de todo contrato es el objeto
de la obligacion creada por él. De ahi que el contrato tendra tantos objetos, como
obligaciones haya engendrado.

Sin embargo, es claro que el objeto directo lo constituye la creacion y transmisién
de derechos y obligaciones, toda vez que no solo existe la voluntad de contratar sino
también existe el animo de obligarse y producir las consecuencias juridicas que
posteriormente habran de cumplirse en la forma pactada.

- Objeto Indirecto 0 mediato.

El objeto indirecto o mediato del propio negocio, que no viene a ser sino la
conducta asumida por las partes, derivada del objeto directo de la obligacion creada o
trasmitida en derechos u obligaciones, es decir, en un dar, hacer o no hacer.

Un ejemplo de la conducta de Dar lo constituye el contrato de compra-venta, por
el cual el vendedor trasmite la propiedad a otra persona la cual esta obligada a dar o
pagar una determinada cantidad de dinero.

Si las obligaciones que se crean en el contrato son de dar, de acuerdo con el
articulo 2011 del C.C.F., pueden consistir:

® ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL, Contratos Civiles, séptima edicion, aumentada y actualizada, Edit. Porria, México
1998. pag. 30 y 31.



» Enlatransmisién de dominio de una cosa cierta (compraventa y permuta).

» En la enajenacion temporal de uso o goce de cosa cierta (arrendamiento o
comodato).

» En larestitucion de cosa ajena o pago de cosa debida (mutuo).

A su vez un ejemplo de conducta de Hacer se establece en el articulo 2243 de
C.C.F., toda vez que puede asumirse contractualmente la obligacion de celebrar un
contrato futuro”; es decir, existe un convenio que exige una obligacion de hecho futuro.

Un ejemplo de obligacion de No Hacer lo es el contrato de compra-venta en el
cual existe una clausula por la cual el nuevo propietario esta impedido en vender dicha
propiedad a persona especifica.

El objeto juridico indirecto del contrato es el objeto directo de la obligacion que se
traduce en dar, hacer o no hacer. Siendo menester sefialar que nuestra legislacion no

distingue plenamente los objetos juridicos de los materiales, teniendo como resultado la
disputa de este tercer elemento entre los autores.

- Objeto Cosa.

Esta acepcion en derecho es muy discutida por los autores, en virtud de que se
considera como objeto de los contratos a la Cosa (objeto material), sobre la cual recae la
obligacion de dar.

La legislacion adjetiva civil federal, establece en su articulo 1824.

“Son objetos de los contratos:

I.- La cosa que el obligado debe dar;

I1.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

De igual forma el articulo 1825 sefiala que las cosas deberan ser fisicas y
legalmente posibles. “La cosa objeto del contrato™.

> Existir en la naturaleza

> Ser determinada o determinable
> Estar en el comercio.

Expuesto lo anterior es necesario entrar al estudio del articulo antes referido.



- Existir en la naturaleza.

Esto significa que exista material y fisicamente al momento de realizar el acto
juridico, sin embargo las cosas futuras pueden ser objetos de contrato siempre y cuando
sean susceptibles de existir, ejemplo de lo anterior es la de compra-venta de una casa
que aun no se construye, asi como la compra de esperanza.

- Ser determinado o determinable

Esto significa que sea cuantificable en especie y calidad, entendiendo por especie
una limitacion del género es decir, una individualizacion, en cuanto a la calidad y
cantidad, en virtud de que se puede contar, pesar o0 medir. Un ejemplo, es la compra de
arroz, una caja de vinos, unos tapices, etc.; objetos que por su naturaleza requieren ser
medidos, pesados o contados.

- Estar dentro del comercio

Para explicar este punto me remitiré a lo expuesto por los articulos 748 y 749 del
Caodigo Civil Federal, que a la letra; “Las cosas pueden estar fuera del comercio por su
naturaleza o por disposicion de la Ley”, “Estan fuera del comercio por su naturaleza las
cosas que no pueden ser poseidas por algin individuo exclusivamente, y por disposicién
de la Ley, las que ella declare irreductibles a propiedad particular.” Un ejemplo seria el
aire el cual no es susceptible de venderse, la luna, el alma, etc., algo que no esta a la

venta, ni siquiera futura.

De igual forma las fracciones | a XXIV del articulo 75 del Cédigo de Comercio
establecen cuales son los actos de comercio.

1.2.4.- SOLEMNIDAD

La solemnidad es aquella que requiere determinados “ritos” para que el acto
juridico tenga existencia como el testamento y el matrimonio, es decir, que el
testamento requiere hacerse de manera particular de acuerdo a lo que dispone el Codigo
Civil en su libro de sucesiones ya que de lo contrario se considera inexistente, de igual
manera el matrimonio se realiza ante el Juez del Registro Civil con el fin de que tenga
una trascendencia juridica, ya que el matrimonio religioso es intrascendente en el
ambito legal.

Otros ejemplos de solemnidad lo son:

La compra-venta de una casa si bien es un acto privado la ley exige que dicho acto
sea elevado a Escritura Publica ante Notario, de conformidad con lo establecido en los
articulos 2317 del Codigo Civil Federal y 54 de la Ley Notarial, de acuerdo al valor del
Bien Inmueble. °

® DEPINA VARA, RAFAEL. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Novena edicién, Edit. Porria, México 1989, pag. 30 y 31.



En el contrato de novacion debe de expresarse (no pudiendo ser tacita) que una
obligacion anterior va a extinguirse y que la existencia de una nueva obligacion
sustituye a la primera. Esta es la razon de la novacion, articulos 2213 y 2215 del C.C.F.

En virtud de lo anterior la solemnidad solo aplica a casos especificos, por lo que
no se profundizard méas sobre este elemento esencial, baste sefialar que algunos actos
juridicos lo requieren en virtud de su naturaleza.

1.3. REQUISITOS DE VALIDEZ

En el capitulo anterior se expuso los elementos esenciales de los contratos tales
como el consentimiento, objeto y solemnidad; ahora hablare de los requisitos de validez
de todo acto juridico, los cuales son:

» La capacidad

» La ausencia de vicios del consentimiento (tales como el error, dolo y mala
fe)

> Lalicitud del acto

> Laforma

En los siguientes puntos se establecerd de manera breve cada uno de los requisitos
de validez, acotando en ellos cuando asi lo requiera el punto.

1.3.1.- CAPACIDAD

La Capacidad se divide en dos clases: de goce y ejercicio, por lo cual debemos
diferenciar en que consiste cada una de ellas.

> La Capacidad de Goce.

Esta capacidad es la aptitud que toda persona tiene para ser sujeto de derechos y
obligaciones, por lo cual se hace referencia de todo individuo, pues dicha capacidad
inicia desde el nacimiento, siendo menester sefialar que nuestra legislacion otorga una
proteccién también a los naciturus o a los concebidos, por lo cual antes de continuar es
necesario observar lo que dispone el articulo 22 del Codigo Civil Federal el cual a la
letra sefiala “la capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento
y se pierde con la muerte, pero desde el momento que un individuo es concebido, entra
bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el
presente co6digo”; lo anterior en virtud de poder ser sujeto de herencias y donaciones, tal
y como lo establecen los articulos 1314 y 2357 del Codigo Civil Federal, claro que




deben de cumplir con la -conditio iuris-, es decir que sean viables “desprendido
enteramente del seno materno, viva veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro
Civil” de acuerdo a lo que establece el articulo 337 del citado ordenamiento.

De lo explicado en el parrafo que antecede se observa el atributo natural y juridico
de la persona denominado capacidad de goce, la cual implica primeramente la
capacidad de la persona para adquirir derechos y obligaciones y, en segundo lugar con
atributos propios como es el nombre, estado civil, domicilio, patrimonio y nacionalidad.

Antes de continuar se hara un breve paréntesis, toda vez que las personas fisicas
no son las Unicas que poseen esta capacidad; en virtud que las personas morales también
poseen la capacidad de goce, a excepcion del atributo denominado estado civil.

- La Capacidad de Ejercicio

Esta capacidad es la aptitud que tienen “determinadas personas” para hacer valer
sus derechos y obligaciones por si misma, Bonnecase lo describe brevemente (— ob y
t.cii. pag. 378, elementos de derecho civil.) “Es la aptitud de una persona para participar
por si misma en la vida juridica”, por lo cual se debe advertir que aqui no habla ya de la
capacidad de goce, sino de ejercicio, en virtud que en la primera quedo establecido que
son personas “titulares” de derechos y obligaciones, mientras que las segundas son
aquellas que “hacen valer” esos derechos y cumplen con sus obligaciones, por lo que
existe una gran diferencia entre el primero y el segundo. Es decir, una persona con
capacidad de goce, puede carecer de la capacidad de ejercicio, pero es imposible
concebir a una persona con capacidad de ejercicio que carezca de la capacidad de goce;
ya que en este Ultimo caso es absurdo que el segundo no contemple al primero, por eso
cuando se habla de capacidad de ejercicio se entiende la existencia inherente de la
capacidad de goce, pero nunca viceversa.

En base a lo anterior, quedo definido tanto la capacidad de goce como la de
ejercicio, sin embargo surge la pregunta ¢cuando se adquiere la capacidad de ejercicio?

El articulo 24 del Cddigo Civil Federal, establece los supuestos en que una
persona adquiere la capacidad de ejercicio; “el mayor de edad tiene la facultad de
disponer libremente de su persona; de sus bienes, salvo las limitaciones que establece la
ley”; de la lectura anterior se determina que un requisito para obtener la capacidad de
ejercicio es la mayoria de edad que en nuestro pais es de 18 afios cumplidos, tal y como
lo disponen los articulos 646 y 647 del Codigo antes referido; ““ la mayor edad comienza
a los dieciocho afios cumplidos” y “ el mayor de edad dispone libremente de su persona
y de sus bienes.”; por lo cual esta es una de las formas en adquirir la capacidad de
ejercicio, pero invariablemente esta afirmacion establece otra pregunta que seria si,
¢unicamente la mayoria de edad es la forma de adquirir dicha capacidad?

La respuesta es contestada por lo expuesto en los articulos 641 y 643 del

" PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, BERNARDO, Contratos Civiles, Sexta edicién, corregida y aumentada, Edit. Porrda,
México 1999, pag. 28 y 29.
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ordenamiento citado, que establece, “el matrimonio del menor de dieciocho afios
produce el derecho a la emancipacion. Aunque el matrimonio se disuelva, el conyuge
emancipado, que sea menor, no recaera en la patria potestad”, y “el emancipado tiene la
libre disposicion de sus bienes, pero siempre necesita durante su menor edad:

> De la autorizaron judicial para la enajenacién, gravamen o hipoteca de
bienes raices

» De un tutor para negocios judiciales”

Como se observa no solo la mayoria de edad otorga la capacidad de ejercicio sino
también la figura juridica conocida emancipacion, la cual surge a través de eventos
particulares que, permiten al menor hacer valer sus derechos y cumplir con
obligaciones; una vez comprendido esto, se tiene que explicar como se pierde la
capacidad de ejercicio.

Al igual que la ley concede y otorga a la persona la capacidad de ejercicio, la
misma puede restringir dicha capacidad en determinados supuestos, tales como la
“incapacidad general y especial”, que son casos en los que interviene la minoria de
edad, asi como en el supuesto que aun cuando se tenga la mayoria de edad una persona
no posea la capacidad de ejercicio, en virtud de que para la ley dicho sujeto no retne las
caracteristicas necesarias para ostentar o ejercer dicha capacidad.

El articulo 450 del Cdédigo Civil Federal, establece una de las caracteristicas por
las cuales una persona mayor de edad no puede ostentar la capacidad de ejercicio, lo
cual plantea, determinando al efecto lo que es la incapacidad.

“Tienen incapacidad natural y legal:
I.- Los menores de edad.

I.- Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque
tengan intervalos lucidos; aquellos que padezcan una afeccion originada por enfermedad
o deficiencia persistente de caracter fisico, psicoldgico o sensorial o por adiccién a
sustancias toxicas como el alcohol, los psicotropicos o los estupefacientes; siempre que
debido a la limitacion, o la alteracion en su inteligencia que esto les provoque no puedan
gobernarse y obligarse por si mismos, o0 manifestar su voluntad por algin medio.”

Es de considerar que la incapacidad es el acto contrario de la capacidad que
impide a una persona pueda ejercer derechos y cumplir obligaciones, es asi que se
entiende la incapacidad natural; que ain cuando se posea esta acepcion de natural de
nada sirve si el derecho no lo regula, razon por la cual no se define de esta forma,
también de la lectura del parrafo anterior se desprende lo que se conoce como
incapacidad legal la cual es de interés directo para fines de la presente tesis, dicha
incapacidad ha quedado establecida en el mismo parrafo anterior.
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Es necesario sefialar el hecho de que los incapacitados generales (naturales y
legales) solo pueden ejercer sus derechos por medio de sus representantes legales;
padres, en ejercicio de la patria potestad o tutor, como lo establece el articulo 23 del
Cadigo Civil Federal.

“La minoria de edad, el estado de interdiccion y demas incapacidades establecidas
en la ley, son restricciones a la personalidad juridica que no deben menoscabar la
dignidad de la persona ni atentar contra la integridad de la familia; pero los incapaces
pueden ejercer sus derechos y contraer obligaciones por medio de sus representantes.”
Es decir que los representantes y padres en ejercicio de patria potestad se encarguen
conforme a la norma de ejercer dichos derechos y cumplir con las obligaciones de los
incapaces.

Una vez expuesto la incapacidad general, es necesario establecer otro tipo de
incapacidad de ejercicio que es la incapacidad especial, la cual no se encuentra
comprendida en el articulo 450, y la cual se refiere a aquella persona con plena
capacidad de ejercicio y que por su cargo o relacion se encuentran impedido para
ejercerla en determinadas situaciones, ejemplos de lo anterior son:

» El tutor, quien no puede contratar con su pupilo
» El administrador quien no puede adquirir los bienes que administra

Es de sefialar que para algunos autores esta no es incapacidad, sino mas bien una
falta de legitimacion, sin embargo, en virtud de que este punto no es el central de la
presente tesis Unicamente se hara un breve pronunciamiento, la doctrina considera a la
legitimacion como la idoneidad de la persona para realizar un acto juridico eficaz,
inferida de la posicion que se tiene frente al acto, es decir, la relacion que existe entre
los sujetos 0 uno de los sujetos con el objeto. Asi por ejemplo en una compra-venta los
padres en ejercicio de la patria potestad no estan legitimados para adquirir los bienes del
menor; otro ejemplo es el de los extranjeros que no pueden comprar bienes inmuebles
dentro de las zonas restringidas.

Por su parte el articulo 2280 del C.C.F., establece: “no pueden comprar los bienes
de cuya venta o administracion se hallen encargados:

.- los tutores y curadores.

I1.- Los mandatarios.

I11.- Los ejecutores testamentarios y los que fueren nombrados en caso de intestado.
IV.- Los interventores nombrados por el testador o por los herederos;

V.- Los representantes, administradores e interventores en caso de ausencia;

VI.- Los empleados publicos.

Expuesta dicha incapacidad especial se da por concluido este inciso de la presente

tesis, por lo que es preciso abocarse al estudio del siguiente punto denominado ausencia
de vicios del consentimiento.
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1.3.2.- AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD

Al igual que en puntos anteriores, antes de entrar al estudio del presente requisito
de validez, se debe sefialar que para que el acto juridico sea eficaz “no deberd estar
viciada la voluntad”, para lo cual se expondran los elementos que vician la voluntad de
las partes en un acto juridico, pues solo asi se podrd determinar cuando existen vicios
del consentimiento y cuando el negocio es valido o invalido, por lo cual me referiré a la
voluntad libre.

Es de considerar que los vicios del consentimiento son aquellas circunstancias
particulares que sin suprimirlo, lo dafan, es decir que, cuando existe alguno de los
vicios no solo dafia al consentimiento sino que lo suprime, deja de ser vicio, para
constituir una falta del consentimiento.

El articulo 1812 del Cddigo Civil Federal establece en -contrario censu- “el
consentimiento es valido si se ha dado la voluntad libre de error, violencia o dolo.”

“La voluntad libre es aquella que se exterioriza con pleno conocimiento de lo que
se quiere y desea, es decir que existe un acuerdo entre la voluntad interior y exterior, por
lo cual dicha voluntad se realizo sin mediacion del error (en sus diversas formas) y
violencia”. Una vez expuesto lo anterior se determinaran los posibles vicios de los que
puede estar plagada la voluntad al momento de realizar el acto juridico.

Entre los vicios del consentimiento existen dos clases los autbnomos y los no
autonomos; pero con el fin de comprender mejor empezaremos por el segundo, los NO
AUTONOMOS. Ya que con frecuencia se confunden unos con otros, lo cual hace
confuso su estudio.

Los vicios del consentimiento no autbnomos, se pueden subdividir en dolo, mala
fe, ignorancia y reticencia.

Por lo que se refiere tanto al dolo, mala fe, ignorancia y reticencia; como se sefialo
son no autbnomos, ya que su principio o fin, segun sea el caso, es inducir 0 mantener a
una persona en el error, tal y como lo establece el articulo 1815 del C.C.F., que
establece “se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en el a alguno de los contratantes, una vez
conocido”. Esto que aparentemente es distinto a la mala fe en realidad es una acto
similar, lo Unico que varia es la conducta activa o pasiva, es decir, en el dolo (conducta
activa) se induce a la persona para cometer un error, mientras que en la mala fe
(conducta pasiva) se busca mantener en el error a la persona.

Asimismo, es necesario exponer que en la ignorancia se abusa de la falta de
conocimiento o experiencia en determinada materia para hacer que una persona incurra
0 se mantenga en el error, de igual forma la reticencia, que de acuerdo con la definicion
de PLANIOL, es el silencio voluntariamente guardado por una de las partes de un hecho
0 circunstancia que la otra tendria interés en conocer para estar en plena aptitud
consciente de celebrar el negocio. Un ejemplo de esta clase de aptitud es la compra-
venta de un automovil en el cual el vendedor tiene conocimiento de las fallas del
automovil de las cuales estaria interesado en conocer el comprador, pero en algunas
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ocasiones el mismo vendedor sabe que la unidad tiene problemas mas no sabe cual es
dicha falla por no ser experto o conocedor, sin embargo omite hacer comentarios
respecto del fallo por olvido o bien por falta interés, pero nunca por dolo o mala fe.

Como anteriormente se sefiald es necesario establecer que tanto el dolo, mala fe,
ignorancia y reticencia no son vicios de la voluntad autbnomos, sino que son derivados
del error el cual si es autdbnomo. Una vez comprendido esto pasaré a determinar el error
como vicio de la voluntad autbnomo.

Error. Como vicio de la voluntad (auténomo).

El articulo 1813 del ordenamiento antes citado, establece: “el error de derecho o
de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad
de cualquiera de los que contratan, si en el acto de la celebracion se declara ese motivo
0 si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebro este en el falso
supuesto que lo motivo y no por otra causa.”

De la lectura anterior se observa que no hay una clara definicion de lo que seria el
error en su forma, por lo cual tendré ante todo que establecer esta situacidn para poder
continuar.

El error es la manifestacion de la voluntad viciada, pues el error consiste en una
falsa apreciacion, representacion y por consiguiente conocimiento de la realidad. Por lo
cual es mas que evidente que no existe una apreciacion o conocimiento claro de la
realidad, motivo que nos conduce inevitablemente a lo establecido por el articulo 1813,
antes expuesto, con lo cual queda claro, en virtud de que podemos observar los
elementos requeridos para determinar el vicio autdbnomo de la voluntad.

Una vez conocido el Error como vicio de la voluntad, es necesario establecer que
existen varios grados o clases de error®, los cuales se clasifican en:

a) Error radical o error obstaculo. Impide la formacion del acto sea cual fuere su
naturaleza. (Inexistencia del acto).

b) Error de gravedad media o error nulidad. No impide la formacion del acto,
pero, si permite solicitar la nulidad del mismo. (Nulidad).

c) Error leve o error indiferente. Es aquel acto que tiene errores, pero que son
subsanables y que el acto tiene plena validez.

Se hablara brevemente de esta clasificacion del Error.
a) Error radical o error obstaculo.
Esta clase de error se caracteriza por que impide el nacimiento del negocio, la

formacion del contrato, es decir, que se genera la inexistencia del acto (esta dentro de la
teoria tripartita de la ineficacia).

8 SANCHEZ MEDAL, RAMON, De los Contratos Civiles, Vigesimocuarta edicion, Edit. Porria, México 2010, pag. 52-59
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Un ejemplo de esta clase de error consiste el hecho de que una primera persona
presta un libro a otra, la cual lo recibe; mientras la primera piensa que el acto realizado
es de comodato, la segunda piensa que es una donacion, lo que significa que ni siquiera
existe un concurso de voluntades ya que cada una de las personas tiene una idea o
concepto distinto respecto al libro.

b) Error de gravedad media o error nulidad.

Esta clase de error se caracteriza como se ha sefialado en que si bien el acto nace
se puede pedir su nulidad, en virtud de que existe un error de hecho o de derecho, ya sea
en la cosa o identidad de la persona.

Un ejemplo, es el caso que una persona le compra a otra un terreno en una zona
residencial con el objeto de realizar un edificio sin saber, que en esa zona esta prohibida
dicha clase de construcciones, situacion que motiva la nulidad del contrato ya que el
objeto para lo que fue el terreno era la construccién de dicho edificio; otro ejemplo lo
constituye cuando una persona le vende por catalogo un traje a otra sefialando que es el
ultimo, sin saber el vendedor que una tercera persona compra también dicho articulo.
Por lo tanto, el acto nacid, mas la cosa ya no esta disponible por cuestiones distintas a
las pactadas, en tal situacion ninguna de las partes actla de mala fe.

Se han expuesto los errores comunes mas no hay que olvidar son los vicios de la
voluntad autonomos, y se hablard ahora de explorar los conocidos como el error de
nulidad el cual se subdivide en error de hecho y de derecho.

El primer error denominado de hechos, se caracteriza por un error en hechos o una
ficcion en ellos, un ejemplo de esto es el padre que al morir en su testamento deja a su
sobrino como heredero universal, pues este piensa que su hijo murid, (hecho
manifestado en el testamento), afios después el hijo regresa y promueve una nulidad,
pues el mismo acredito que existian errores de hecho que presuponian su muerte,
cuestion que era falsa.

El segundo error denominado de derecho, se caracteriza por que una de las partes
cree que no existe derecho y por lo tanto obligacion para contratar, ejemplo de lo
anterior lo es cuando un padre no hereda a un hijo, ya que este cree que no tiene derecho
por estar fuera del matrimonio, situacion errénea pues el hijo fuera del matrimonio tiene
los mismos derechos que el nacido dentro del hogar, entonces es valido el juicio de
nulidad en contra de los otros para solicitar la porcion que le corresponde.

c) Error leve o error indiferente.

Por exclusion esta clase de error es diferente a los dos anteriores vistos, aqui el
error como su nombre lo indica es leve o indiferente por lo cual nace o existe el vinculo
juridico y a su vez es de nulidad relativa, es decir, que en este tipo de error existe
entonces una irregularidad pero la misma no afecta la sustancia y esencia del contrato,
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por lo cual basta que las partes estén de acuerdo para que el acto subsista resolviendo
entonces la diferencia, ya que en este tipo de error siempre hubo una plena voluntad de
contratar asi como existe el objeto e identidad de la persona, por lo cual es subsanable a
comparacion de los dos anteriores.

Un ejemplo de esta clase de error lo constituye el “que una persona compre un
edificio por el hecho que le gusto la puerta que se cree es de roble, posteriormente se da
cuenta el comprador que no es de roble sino de pino, aqui hay elementos para suponer
una nulidad, pero en realidad la misma solo seria relativa ya que esa puerta es solo parte
de una estructura que el adquirié y que en este caso es un edificio".

Una vez que ha quedado comprendido el error como vicio de la voluntad libre
para la realizacion de actos juridicos, es inevitable hablar de otra clase conductas que
generan una voluntad viciada, tal es el caso del miedo y la violencia, para lo cual se
tiene que determinar dicha circunstancia, para el maestro Raul Ortiz-Urquidi, en su libro
Derecho Civil, el miedo o temor “es el verdadero vicio de la voluntad, y no la violencia
como generalmente se afirma, ya que en todo caso la violencia viene a ser fuente del
miedo, pero el vicio mismo”; con esta reflexion el maestro pretende exponer que en
todo caso la violencia no es un vicio de la voluntad sino méas bien un factor resultante
del miedo o temor el cual si es en su esencia la causa del vicio de la voluntad libre.

Por ello y en virtud de lo anterior expuesto es necesario analizar a la violencia
como el factor detonante de la conducta viciada que seria el miedo o temor.

- La Violencia.

Esta puede ser fisica o moral, existe violencia fisica- Rogina Villegas, ob, y t, cits;
p.369 “cuando por miedo de dolor se coacciona la voluntad a efecto de que se
exteriorice en la celebracion de un acto juridico. También existird cuando por la fuerza
se priva a otro de su libertad o de sus bienes, o se le hace dafio, para lograr el mismo
objeto, o bien, cuando merced a la misma fuerza se pone en peligro la vida, la honra, la
libertad o una parte considerable de los bienes de la victima.” ’

Cabe sefialar que no siempre la violencia fisica constituye un vicio de la voluntad,
ya que esta la anula de tal forma que no deja al violentado para oponerse al acto
juridico, un ejemplo de esta clase de violencia la observamos en el lanzamiento que se
hace de un inquilino o ejecutado, pues aunque de por medio existe una conducta de
violencia para este, pero la misma es en virtud de un mandamiento judicial, que ordena
en contra de la voluntad de aquel.

A mayor abundamiento sobre el tema es necesario observar que el derecho
romano conceptualizaba a la violencia fisica o “uis ablativa” o “uis absoluta”, cuando se
utilice la fuerza fisica o algin agente material que prive de la libertad al contratante,
como llevarle la mano para que escriba, moverlo a través de la hipnosis o de la
embriaguez total, en cuyos supuestos no hay consentimiento.

o ORTIZ-URQUIDI, RAUL, Derecho Civil, Tercera edicion, Editorial Porria, México 1986, pag. 326.
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Expuesta la violencia fisica, a continuacion hablare de la violencia moral, la cual
es la que consiste en conductas que van mas encaminadas en provocar el miedo, temor o
el terror a otra persona con el objeto de obtener un consentimiento respecto al acto
juridico.

El articulo 1819 del Codigo Civil Federal establece “hay violencia cuando se
emplea la fuerza o amenazas que importen peligro de perder la vida, la honra, la
libertad, la salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge,
de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado.”

Es de establecer que la violencia moral se genera a traves de la intimidacién, que
produce el temor o miedo, ya que por medio de amenazas o fuerza fisica se coloca a un
contratante en disyuntiva para aceptar en ese momento presente o futuro un acto que sin
dicha violencia nunca aceptaria. A lo cual los romanos la llamaban “uis compulsiva”, ya
que en ella no se suprime la voluntad, sino solo se vicia, orillando al contratante a
preferir una cosa por otra.

Como se observa de lo anterior las amenazas deben importar un peligro
inminente, tal es el caso de perder la vida, ejemplo de esto es; te mataré, si no me
vendes tu casa; de la honra, seria cuando se amenaza una persona con comentar algun
secreto que pondria en entre dicho su reputacion; la libertad, seria cuando se amenaza al
alguien de secuestrarlo en caso de no realizar contrato con aquel; la salud, cuando una
persona amenaza a otra con contagiarlo con una enfermedad en caso de no acceder al
contrato, en una parte considerable de los bienes seria cuando una persona amenaza a
esta con volar su fabrica sino hace negocios con el o un tercero, como hemos sefialado
anteriormente esta clase de violencia no puede ser en contra de cualquier persona sino
dirigida hacia el interesado, su conyuge, sus parientes cercanos hasta el segundo grado
colateral.

Se debe de aclarar antes de concluir con este punto, que no todo el temor es un
vicio del consentimiento ya que existe el temor reverencial, el cual consiste en una
sumisioén y respeto del contrato tanto para con el otro, motivado como se sefialo por el
temor a desagradar al otro, supuesto que de ninguna manera origina la nulidad del acto,
tal y como lo establece el articulo 1820 del citado ordenamiento. Un ejemplo de este
tipo de temor es el que una persona quiere comprar una casa a otro, pero este no esta
interesado en vender, el primer sujeto acude ante el padre del segundo para solicitarle
interceda por el ante su hijo para la venta, el hijo ante la sumision y respeto con el padre
accede, por lo cual su voluntad no fue del todo libre mas, sin embargo el acto si, por lo
cual no se puede alegar en este caso que la voluntad este viciada.

- La Lesion.
La lesion como vicio de la voluntad no esta suficientemente reglamentada en
nuestra legislacion, sin embargo, se puede deducir de circunstancias particulares las

cuales dan su origen, como lo son la suma ignorancia, la extrema necesidad o miseria de
alguna de las partes al momento de la celebracion del acto juridico.
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El elemento objetivo primordial de la lesion lo constituye la gran desproporcion,
tal como el lucro excesivo, a favor de una de las partes, otro elemento seria el subjetivo
que lo constituye la suma ignorancia o la extrema miseria.

La lesion da como resultado que el perjudicado pueda demandar la nulidad
absoluta del acto juridico, siempre y cuando acredite los elementos primordiales
(objetivo y subjetivo).

Respecto a esté cabe hacer mencion que el articulo 385 del C.Com., establece,
“las convenciones mercantiles no se reduciran por causa de lesion, pero el perjudicado,
ademas de la accion criminal, le asistira la de dafios y perjuicios contra el contratante
que hubiere procedido con dolo, 0 malicia en el contrato o su cumplimiento”.

De lo anterior se debe establecer que dicho articulo plantea la lesion como
generadora de la nulidad del acto, con excepcién de la compra-venta mercantil.

1.3.3. LICITUD

En este punto se definird lo que es la licitud, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 1830 del Codigo Civil Federal, -contrario sensu -, “es licito el hecho que no
contraviene a las leyes de orden publico y las buenas costumbres.” Pues bien aunque
esta definicion es muy amplia se tiene que llegar a un criterio particular, en virtud de
que existe una disyuntiva, ya que propiamente el texto del articulo sefiala de no ser
contrario a las leyes, pero ¢a que clase de leyes se refiere?, toda vez que existen de
orden publico y privado, lo cual complica el contenido de dicha definicién, mas se sabe
de antemano que el legislador trato de expresar que se referia a las leyes de orden
publico, toda vez que estas son de observancia general, y no las privadas que solo
obligan a los particulares, con el fin de entender lo anterior se realiza un paréntesis para
definirlo.

En las leyes de orden publico, existen una gran diversidad y complejidad, por lo
que no es posible enumerarlas y mucho menos sefialarlas, por lo que se realizara una
clasificacion desde un punto de vista dogmatico y simplista, empezando por definir las
normas de orden publico como aquellas de observancia general, en virtud de que el
Estado tiene una necesidad de satisfacer y garantizar el bienestar de sus subordinados,
mientras que las normas de caracter privado se remiten Unica y exclusivamente a los
particulares y solo obligan a estos; una caracteristica entre estas es que las normas
generales o de orden publico son irrenunciables y de aplicacion general, mientras que
las de orden privado son renunciables y de observancia particular.

En base a lo anterior es indispensable hablar de las normas taxativas y
dispositivas.
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Las Taxativas son aquellas que obligan en todo caso a los particulares
independientemente de la voluntad de estos, mientras las segundas dispositivas pueden
dejarse de aplicar por voluntad de las partes o una situacién juridica concreta. De ahi
que atentar contra las primeras haria anulable el acto, pues como se ha venido sefialando
las taxativas o de orden publico, son aquellas que el Estado crea para el interés general,
bien comun, seguridad y bienestar de la mayoria.

En este caso, las normas de orden publico se encuentran en las leyes
constitucionales, administrativas, penales, procesales internacionales publicas, por
mencionar algunas, es decir, aquellas que reglamentan la organizacion y atribuciones de
los diferentes poderes y de sus agentes, asi como las obligaciones y derechos de los
particulares en materia politica, electoral, de impuestos, servicio militar, etc.; por su
puesto no hay que olvidar que dentro del derecho privado existen normas de orden
publico las cuales estdn motivadas en un interés general que se comprometeria si los
particulares impidieran su aplicacién, este tipo de normas de orden publico en el
derecho privado se pueden reducir en cuatro:

1.- Las que reglamentan el estado y capacidad de las personas.

2.- Las que organizan la propiedad, y especialmente la propiedad inmueble.

3.- Las que imponen a las partes prohibiciones o medidas dictadas en interés de
los terceros.

4.- Las que tienden a la proteccion de uno de los contratantes frente al otro.

- Las Buenas Costumbres.

Hablar de un acto licito partiendo del requisito de las buenas costumbres es todo
un tabd, pues la costumbre ni es general, ni abstracta lo que hace mas dificil comprender
su significado, en virtud de que las mismas varian en tiempo, espacio y lugar, por lo
tanto las buenas costumbres se refieren primordialmente a la conducta moral de la
persona o grupo, ya que como sea sefialado esta varia de un tiempo y lugar, asi pues no
hay que olvidar que los espartanos sacrificaban a sus hijos débiles o enfermos, con el
objeto de darle a la patria hijos fuertes y vigorosos, asimismo es de recordar que en el
mundo prehispanico los aztecas hacian lo mismo; o el caso que en las Islas Fidji, los
hijos matan a los padres cuando estan viejos; por lo tanto no es muy claro este punto de
buenas costumbres del que nos habla el articulo 1830 del C.C.F., ya que la misma es
subjetiva, pues dentro del propio pais existe una variedad de usos y costumbres de un
lugar a otro, y tal es el caso que hoy en la Selva Lacandona algunos grupos indigenas
garantizan el contrato con sus esposas e hijos, cuestion que constitucionalmente esta
impedida, sin embargo es la costumbre del lugar para celebrar un contrato. Por lo cual
tenemos que concluir en que dicha buena costumbre es un criterio subjetivo de la ley
gue nos determina que el acto debe de hacerse bajo un sano juicio y arbitrio.
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1.2.4.- FORMA

La forma es la manera en que se manifiesta la voluntad de contratar, la cual puede
ser como ya se a estudiado anteriormente de forma expresa o tacita, esto nos lleva a la
reflexion de que esta puede ser verbal, por escrito, por signos inequivocos o por
comportamiento 0 conducta, que permite presumir la aceptacion del negocio juridico,
sin embargo cabe hacer la aclaracion que existen diversas clasificaciones de la forma en
los contratos que derivan del tipo de contrato que se desee celebrar, por lo cual se puede
afirmar que no existe contrato que no este revestido de forma para su realizacion.

La clasificacion de los contratos respecto de la forma, sera de acuerdo en la
medida que la ley lo permita o regule ya que hay negocios juridicos que se pueden
celebrar de forma oral, otros requieren de forma escrita (la cual no es indispensable
como se establecio anteriormente), otros deberan de realizarse ante alguna autoridad,
servidor puablico o ante fedatario publico, en virtud que la ley lo exige para tener
validez, es asi que la clasificacion de estos se divide en consensuales, formales y
solemnes.

- Los consensuales.

Estos son los que se perfeccionan por el mero consentimiento y para cuya validez,
por tanto, no se requiere ninguna formalidad. Esto de ninguna manera significa que no
pueda revestirse de manera escrita, pero no es necesaria para que el acto tenga validez;
un ejemplo de estos es la compra-venta de automovil, televisores, refrigerador, etc., en
los cuales existe de hecho una factura, pero la misma es mas para efectos fiscales que
para la validez del acto; de igual forma cabe aclara que la que esta clase de forma se
puede llevar acabo a través de sefias 0 mimica, o por hechos que presupongan un
consentimiento.

- Los formales.

Esta clase de negocios se les llama formales porqué para su validez
necesariamente requiere de una forma escrita, por ende no admite el consentimiento
tacito, ni el manifestado por mimica o verbal, sino Unica y exclusivamente de forma
expresa y por escrito. Un ejemplo de esta clase de forma lo encontramos en lo expuesto
por el articulo 2317 del Codigo Civil Federal, el cual establece, en su primer parrafo.
Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor de avaltio no exceda al equivalente a
trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal
en el momento de la operacion y la constitucion o transmision de derechos reales
estimados hasta la misma cantidad o que garanticen un crédito no mayor a dicha suma,
podra otorgarse en documento privado firmado por los contratantes ante dos testigos
cuyas firmas se ratifiquen ante notario, juez competente o Registro Publico de la
Propiedad.”
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- Los solemnes.

Estos requieren de una forma especial escrita, la cual es de tal importancia que la
falta de ella afecta la existencia del acto juridico, de ahi la gran diferencia entre
solemnidad y forma, pues aunque ambas son formalidades escritas de los negocios,
fundamentalmente se distinguen por que la solemnidad se refiere es un elemento
esencial del negocio, mientras la forma es un requisito de validez del acto, por lo cual su
trascendencia es la nulidad, ya que en la forma el negocio nace, mas esta afectado de
nulidad como ya se sefialo, y la solemnidad no permite que el negocio llegue a existir.
Un ejemplo de este es el matrimonio en el cual no basta la celebracion religiosa, sino
esta acompafado de la civil, el cual le da forma al acto juridico pues se realiza ante un
Juez del Registro Civil, ejemplo que ya expuesto en un capitulo anterior.

- Los reales.

Este ultimo punto en la clasificacion de la forma como requisito de validez, es
distinto a los anteriores, toda vez que estos se caracterizan por la entrega de la cosa
(res), es decir, aqui existe la bilateralidad pues este se perfecciona con la entrega de la
cosa y no por el mero consentimiento o la forma escrita, y mucho menos por signos
inequivocos 0 mimica, sino por la entrega de la cosa como se ha sefialado, de tal manera
que no existe como acto juridico para el derecho, sino hasta el momento en que se
efectlia la entrega de lo pactado. Un ejemplo de esta clase de forma la encontramos
tanto en materia civil como mercantil, pero para fines de explicacion se utiliza la tultima
sefialada; ejemplo, la cuenta de cheques que el banco no entrega sino hasta él deposito
de dinero para abrir la misma.

1.4. CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS EN GENERAL

Antes de establecer las caracteristicas de los contratos en general es necesario
decir que el derecho es por demas extenso debiendo sefialar que existe una diversidad
inmensa de contratos tanto civiles, mercantiles, administrativos, laborales, etc.; pero
también es cierto que dichos contratos por mas amplios que sean guardan principios y
caracteristicas generales, cuestion que se analizara.

La conveniencia de clasificar a los contratos obedece a necesidades de caracter
didactico y de interpretacion. *°

El estudio de un contrato puede facilitarse en la medida que se pueda ubicar
dentro de un grupo o tipo especial al cual pertenezca conforme a una determinada
clasificacion, con lo que se facilita la su interpretacion y comprension general.

10 ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL, Contratos Civiles, séptima edicion, aumentada y actualizada, Edit. Porrda,
México 1998. pég. 51-57.
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Los contratos se pueden clasificar desde diversos puntos de vista, segun el aspecto
de que se trate, asi pues podemos ver los contratos desde una perspectiva de las
obligaciones que generan, y de los provechos y gravamenes que traen consigo el acto;
los contratos se clasificacion:

- Los contratos unilaterales y bilaterales.

Los contratos desde un punto de vista de las obligaciones que generan pueden ser
unilaterales y bilaterales. Si genera obligacion para ambas partes es bilateral; si solo
genera obligaciones para una de las partes y derechos para la otra, es unilateral.

Antes de continuar, es de sefialar que no se debe confundir acto unilateral con
contrato unilateral, ya que en esencia son diferentes, en virtud que el primero puede
consistir en un testamento, donde no existe un acuerdo de voluntades, sino Unicamente
una manifestacion de voluntad por parte del testador; mientras que en el segundo si hay
un acuerdo de voluntades, pero aqui solo se obliga una de las partes.

El articulo 1835 del Codigo Civil Federal establece: “El contrato es unilateral
cuando una sola de las partes se obliga hacia la otra sin que esta le quede obligada.”

El articulo complementa lo ya expuesto sobre el contrato unilateral, pero, nos
surge una pregunta ¢cuando un contrato es bilateral y cuando unilateral? Para
determinarlo se debe observar antes que todo el momento de la celebracion del contrato,
un ejemplo de lo anterior bien lo seria el contrato de comodato, o el de donacion donde
una de las partes tiene la obligacion y otra los provechos.

En el parrafo anterior se resalto la necesidad de observar el contrato desde su
celebracion, ya que en ocasiones el mismo en un inicio es unilateral (obligacion solo
para una de las partes), sin embargo, posteriormente puede convertirse por
determinadas circunstancias en un contrato bilateral (obligaciones reciprocas), aunque
parezca complicado en la realidad no lo es, un ejemplo de esto, retomando el texto del
parrafo anterior se encuentra en la donacién, donde como quedo sefialado nace
unilateral, pero se convierte en bilateral, cuando se revoca la donacion por el donante. A
esta clase de contratos que se transforman la doctrina los denomina sinalagmaticos
imperfectos.

Expuestos los contratos unilaterales se explicaran los contratos bilaterales que
como se sefalo, son aquellos que generan “obligaciones reciprocas para las partes”, tal
y como lo determina el articulo 1836 del cddigo en cita, a este respecto cabe indicar que
la doctrina lo define como sinalagmaticos perfectos (en contra posicion de los
imperfectos que se sefialaron en el parrafo anterior).

De acuerdo a la doctrina causalista, en los contratos bilaterales la obligacién de
uno de los contratantes tiene como causa la obligacion del otro.
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Recapitulando:

1. En el contrato bilateral las obligaciones son reciprocas por lo tanto, “la validez
y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes”, (art. 1797 C.C.F.)

El interés practico en la clasificacion que se ha venido sefialando obedece a que en
los contratos bilaterales se puede poner la excepcion de —contrato no cumplido-,
(exceptio non adimpleti contratus), es decir, un demandante no puede exigir el
cumplimiento de la obligacion a la otra parte, si este no ha cumplido con la suya.

2. Sin embargo, si el titulo ejecutivo contiene obligaciones reciprocas, la parte que
solicite la ejecucion, al presentar su demanda haré la consignacion de las prestaciones
debidas al demandado o comprobara fehacientemente haber cumplido con su
obligacion. Asi pues, en la accion proforma el actor no puede solicitar al juzgador que
eleve a escritura publica un contrato de compraventa, si al inicio del procedimiento no
demostré el haber cubierto la totalidad de la compra o consigno la diferencia.

3.- En los contratos bilaterales los riesgos por perdida total o parcial de la cosa
siguen las reglas del Codigo Civil Federal, en virtud de lo expuesto por el articulo 2023
y 2024 que a la letra dicen:

“En los casos de enajenacion con reserva de posesion, uso o goce de la cosa hasta
cierto tiempo, se observaran las siguientes reglas:

I.- Si hay convenio expreso se estara a lo estipulado;

I1.- Si la pérdida fuere por culpa de alguno de los contratantes, el importe seréa de
la responsabilidad de este;

I1l.- A falta de convenio o de culpa, cada interesado sufrird la perdida que le
corresponda, en todo, si la cosa perece totalmente, o en parte, si la perdida fuese
solamente parcial;

IV.- en caso de la fraccion que precede, si la perdida fuere parcial y las partes no
se convinieren en la disminucién de sus respectivos derechos, se nombraran peritos que
lo determinen.”

Y

“En los contratos en que la prestacion de la cosa no importe la traslacion de la
propiedad, el riesgo serd siempre de cuenta del acreedor, a menos que intervenga culpa
o negligencia de la otra parte.”

- Los contratos onerosos y gratuitos.

Analizare a continuacion los contratos onerosos y gratuitos sin olvidar su enfoque
desde un punto de vista de los provechos y gravamenes que generan, lo cual los hace
diferentes a los unilaterales y bilaterales por lo que se analizan en base a la obligacion
que producen; una vez expuesto lo anterior se establecerd, si el contrato genera
provechos y gravamenes para las partes es oneroso; sin embargo si el contrario genera
provechos para una parte y gravdmenes para la otra se habla de un contrato gratuito.
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Con frecuencia se confunden el contrato bilateral con el oneroso, pero como se
menciond anteriormente, el primero se refiere a las obligaciones reciprocas, mientras
que el segundo a los provechos o gravamenes. Asi pues, el contrato de compra-venta es
oneroso en tanto que genera provechos y gravdmenes reciprocas para las partes, en
virtud de que el vendedor obtiene un provecho (que es el precio), y sufre un gravamen
(que es el desprenderse de la cosa); mientras que para el comprador el provecho lo
consiste el recibir la cosa y el gravamen lo constituye el pagar el precio.

Por el contrario el contrato gratuito como sea sefialado anteriormente solo genera
provecho para una parte y gravamen para la otra, un ejemplo de este lo tenemos en la
donacidn, por la cual el donatario recibe el provecho (consistente en la donacién),
mientras que el donante genera el gravamen, que consiste en desprenderse de la cosa
donada; otros ejemplos lo son el contrato de comodato, mutuo simple y mandamiento
gratuito.

Es necesario decir, que en los contratos gratuitos existe una liberalidad o la
libertad de dar o de hacer sin obtener una contraprestacion; esta libertad tiene dos
elementos uno psicolégico que nace del animus domini, o el poder de libre
disposicion; y el econdmico que es la ausencia de ganancias o ventajas.

Una vez expuesto lo anterior es necesario sefialar que existen contratos que
pueden ser al mismo tiempo gratuitos y bilaterales, tal es el caso del comodato, pues
primeramente generan obligaciones reciprocas para las partes, pero al mismo tiempo
generan provechos para el comodatario y gravamen para el comodante. También pueden
existir contratos que sean al mismo tiempo onerosos y unilaterales, tal es el caso del
contrato de mutuo con intereses, ya que aparentemente genera un gravamen, gue no 1o
es, en virtud de que lo mutuado invariablemente serd devuelto, mas el interés pactado,
es decir, el mutuatario tiene gue devolver el supuesto provecho mas el pago del interés
pactado (lo cual si genera un gravamen, siendo esto lo que recae el provecho).

Una vez que han sido expuestos los contratos unilaterales y bilaterales; asi como
los onerosos y gratuitos, invariable es pues indicar que los onerosos se subdividen en
conmutativos y aleatorios, mismos que se analizan a continuacion.

- Los contratos conmutativos y aleatorios.

Los contratos onerosos, se subdividen en conmutativos y aleatorios, estos se
deben de estudiar desde el punto de vista de la certeza de los provechos y gravamenes
que generan, asi pues si los provechos y gravamenes que generan para las partes son
ciertos y conocidos desde el mismo momento de la celebracion de contrato, este sera
conmutativo; mas sin embargo, si los provechos y gravdmenes que se generan no son
ciertos y conocidos desde el momento del contrato el mismo seré aleatorio.

24



El articulo 1838 del Cddigo Civil Federal, establece: “El contrato oneroso es
conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se
celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el beneficio
o la perdida que les cause este. Es aleatorio, cuando la prestacion debida depende de un
acontecimiento incierto que hace que no sea posible la evaluacion de la ganancia o
perdida sino que hasta que este acontecimiento se realice.”

Ya expuesto lo anterior es facil determinar cuando un contrato oneroso es
conmutativo y/o aleatorio, como ejemplo de los conmutativos estan la compra-venta, el
arrendamiento, la permuta, etc.; y de los aleatorios la renta vitalicia, la compra de
esperanza, los juegos de azar, apuestas permitidas, etc., sin embargo estos no son los
unicos dentro de la clasificacion general de los contratos, pues existen dentro de la
misma otros tales como los solemnes, formales, reales y consensuales, dicha
clasificacion surge del Cadigo Civil Federal, méas de ellos haré una muy breve resefia,
pues de alguna u otra forma ya sea hablado de estos en puntos anteriores.

Los contratos solemnes, formales y consensuales, se observan desde un punto de
vista de la forma en que puede darse o manifestarse la voluntad o el consentimiento
como un acuerdo de las voluntades de las partes en los términos de un supuesto.

- Los contratos solemnes.

Se denomina solemnidad cuando los formalismos son un elemento de existencia
del contrato, de tal suerte que sino se satisfacen las formalidades requeridas por la ley,
el contrato es inexistente, es decir, en esta clase de actos no basta el consentimiento o
manifestacion de la voluntad, sino como se sefialo la ley exige una formalidad que de
faltar declararia de facto inexistente el acto y por ende los efectos de este. Un ejemplo
de lo anterior se observa en el matrimonio y el testamento, no por que haya mas sino
porque el ordenamiento solo exige una formalidad muy especifica en estos dos actos.

- Los contratos formales.

Estos se caracterizan por que deben de cumplir una forma predeterminada por la
ley igual que los solemnes, pero a diferencia de aquellos este no genera una
inexistencia, sino que las consecuencias que se pretendian son distintas en la practica,
en virtud de la falta de forma, asi pues estos al no realizarse conforme a la ley generan
efectos juridicos distintos a lo pretendido, un ejemplo de esto lo tenemos en el articulo
2059 del Cadigo Civil Federal el cual establece, “cuando la deuda fuere pagada por el
deudor con dinero que un tercero le prestaré con ese objeto, el prestamista quedara
subrogado por ministerio de la ley en los derechos del acreedor, si el préstamo constare
en titulo auténtico en que se declare que el dinero fue prestado para el pago de la misma
deuda. Por falta de esta circunstancia, el que presto solo tendré los derechos que exprese
su relativo contrato.” De lo anterior se sefiala que la falta de forma especifica en el
contrato no produce el efecto pretendido, pues el tercero por ministerio de ley asumia el
caracter de acreedor, respecto del deudor que se habia pagado en primer término,
mientras que la falta de forma origino que se estuviera a lo establecido en el contrato o
documento suscrito por el tercero y el deudor.
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- Los contratos consensuales.

En estos la ley exige una forma determinada para que produzca las consecuencias
juridicas pretendidas, ya que en caso de no realizarlo asi destruye retroactivamente el
acto, dejadndolo en la inexistencia, es decir, en este caso no basta el consentimiento
como manifestacion de la voluntad, sino la manera en que la ley exige se debe
exteriorizar la voluntad, como efecto de aceptacion. Un ejemplo lo constituye la
permuta de mueble, la compra-venta de un inmueble, el mutuo, etc.

Ahora bien en un principio se sefialo a los contratos reales, daré una breve
explicacion.

- Los contratos reales.

Esta clase de contratos que a propdsito omiti del orden en que previamente fueron
sefialados se caracteriza porque se perfecciona con la entrega material de la cosa, asi
pues este contrato tiene la peculiaridad que para existir se debe entregar la cosa al
momento de la celebracion del acto; la legislacion civil Unicamente prevé para tal caso
el contrato de prenda.

Existen aparte de los anteriores sefialados, otros contratos Ilamados principales y
accesorios; instantaneos o de tracto sucesivo; nominados e innominados; mixtos y de
unién, de los cuales también daremos una breve, pero, concreta explicacion.

- Los contratos principales y accesorios.

Esta clase de contratos se deben analizar desde el punto de vista de la autonomia y
de la dependencia receptivamente.

Son contratos principales aquellos que su existencia y validez no estan supeditas a
una obligacion preexistente o anterior, es decir tiene autonomia propia o existen por
ellos mismos. Un ejemplo de los anteriores son todos los reglamentados por el cédigo
civil, mercantil, laboral, etc.

Los contratos accesorios en contra posicion a aquellos, son los que dependen para
su existencia y validez de una obligacion anterior o previa al contrato celebrado, por
cual da nacimiento u origen a este. Esta clase de contratos también reciben el nombre de
contratos garantia, en virtud de que se celebran para garantizar el cumplimiento de una
obligacion preexistente. Un ejemplo de estos lo constituye la hipoteca, fianza y prenda.

- Los contratos instantaneos o de tracto sucesivo.
Esta clase de contratos se estudian desde un punto de vista de la posibilidad real y

juridica de cumplir en un solo acto o en plazo determinado con las prestaciones
convenidas.
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Los contratos instantdneos son aquellos en los cuales las prestaciones hechas por
las partes se ejecutan instantaneamente o en un solo acto. Un ejemplo de lo anterior es
la compra-venta y la donacion.

Los contratos de tracto sucesivo en contra posicion de aquel, son aquellas en las
cuales las partes acuerdan que las prestaciones se cumplan o ejecuten en un determinado
lapso de tiempo, en virtud de que ni real ni juridicamente se puede realizar en un solo
acto. Un ejemplo de este contrato lo es el arrendamiento y el comodato.

- Los contratos nominados, innominados y mixtos.

Estos se analizan de acuerdo a la reglamentacion que se haga o deje de hacer por
la legislacion.

Los contratos nominados son todos aquellos que estdn determinados o
conceptualizados por la legislacion aplicable, en el cual se determinan sus elementos,
Sus consecuencias, y en su caso sus causas de terminacion. El que un contrato tenga
nombre no le da la categoria de nominado, pues los contratos de censo y de anticresis,
esto es que por su contenido se convierten en innominados, ya sea por una o varias
prestaciones y clausulas contenidas en el que difieren o son distintas a las contempladas
por la ley, lo que en ningln momento significa que sean contrarias ya que existe de
antemano un lactum censu, a este respecto cabe sefialar que un contrato puede ser
nominado y de hecho asi se conceptua, pero en virtud de sus elementos, consecuencias o
causas de terminacion, seria innominado.

Los contratos innominados son aquellos que la ley no regula o reglamenta en
relacién a las obligaciones principales que se generan como efecto de la celebracion del
contrato, aunque este tenga un nombre, lo cierto es que es innominado. Esta clase de
contrato se da en gran medida por la cambiante situacion social, politica y econémica,
por lo cual las personas buscan medios mas eficiente y eficaces de realizar actos
juridicos que contemplen situaciones practicas y generales.

- Los contratos mixtos.

Esta clase de contratos tiene la peculiaridad de que su conformacion Unica se basa
en diversos contratos, por lo que es un hibrido de los mismos. En puntos anteriores se a
sefialado que el derecho era demasiado extenso, motivo por el cual existe una diversidad
de actos juridicos que de alguna u otra forma tienen que ser parte del ambito juridico,
asi pues surgen los contratos mixtos, los cuales se forman a partir de una estructura
tanto de contratos nominados como innominados, por lo que se pueden clasificar en
contratos mixtos en sentido estricto, en contratos de doble tipo y contratos combinados.

Los contratos mixtos en sentido estricto son aquellos que se integran a partir de un
contrato nominado, pero que tienen un elemento extrafio a el que puede ser contenido de
otro contrato diferente. Un ejemplo de este contrato lo es cuando una persona presta
alguna cosa a otra a cambio de que esta le dé una cantidad de dinero y a su vez realice
una actividad.
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Los contratos de doble tipo son aquellos en los cuales todas las prestaciones de
una de las partes encuadran en un tipo de contrato nominado, mientras que las
prestaciones de la contraparte en cuadran en otro tipo de contrato nominados e incluso
innominado. Un ejemplo clasico de lo anterior, lo es el hecho de que una parte le
permite a su abogado el uso, disfrute o goce de alguna cosa a cambio de que aquella
preste sus servicios profesionales mientras dura el procedimiento.

Los contratos combinados son aquellos en los cuales las prestaciones de una de
las partes son resultado de uno o mas tipos de contratos nominados e innominados,
mientras que la prestacion de la contraparte es solo dinero. Un ejemplo también clasico
lo es el hospedaje donde el hotelero brinda hospedaje alimentos, uso y goce de las
instalaciones a cambio de cierta cantidad de dinero.
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Il. CONTRATOS PRINCIPALES EN LOS QUE SE OTORGA GARANTIA
HIPOTECARIA

2.1 MUTUO CON INTERES.
DEFINICION.

“El contrato de mutuo con interés es aquel en el cual una parte llamada mutuante
se obliga a transferir en forma onerosa la propiedad de una suma de dinero o de
bienes fungibles, a otra denominada mutuatario, quien esta obligado a devolver otro
tanto de la misma especie y cantidad”; 10 anterior de conformidad con lo establecido en
el articulo 2384 del Cddigo Civil Federal.

En el contrato de mutuo es permitido que las partes pacten el pago de un interés
a cargo del mutuatario, respecto de los bienes fungibles o cantidad de dinero entregado.
De acuerdo a lo que dispone el articulo 2393 del C.C.F., en este sentido el articulo 361
del C. de Com., sefiala, “toda prestacion pactada a favor del acreedor, que conste por
escrito, se reputa a interés”.

Por su parte el maestro Miguel Angel Zamora y Valencia®™, lo define como:

“...aquel por virtud del cual una persona llamada mutuante se obliga a entregar
a la otra llamada mutuatario, una suma de dinero u otros bienes fungibles, quien se
obliga a restituirlo en cierto plazo, otro tanto de la misma especie y calidad y que
produce el efecto traslativo de dominio respecto de las cosas que constituyen el objeto
del contrazo” *°

Por su parte los articulos 358 y 359 del C. de Com., establecen: ‘“se reputa
mercantil el préstamo cuando se contrae en el concepto y con expresion de que las cosas
prestadas se destinen a actos de comercio y no para necesidades ajenas a éste. Se
presume mercantil el préstamo que se contrae entre comerciante”, “consintiendo el
préstamo en dinero, pagara el deudor devolviendo una cantidad igual a la recibida
conforme a la Ley Monetaria vigente en la Republica al tiempo de hacerse el pago, sin
que esta prescripcion sea renunciable. Si se pacta la especie de la moneda, siendo
extranjera, en el que sea de hacer el pago, la alteracion que experimente en valor sera en
dafio o beneficio del prestador.

En los préstamos de titulos o valores pagara el deudor devolviendo otros tantos de
la misma clase o idénticas condiciones, o sus equivalentes, si aquellos se hubiesen
extinguido, salvo pacto en contrario

Si los préstamos fueran en especie debera el deudor devolver, a no mediar pacto
en distinto sentido, igual cantidad en la misma especie y calidad, o su equivalente en
metalico si se hubiese extinguido la especie debida”.

Continuando con la definicion de este contrato es conveniente sefialar los
elementos de existencia y requisitos de validez del mismo para diferenciarlo claramente
de los posteriores que exponga.

11 ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL, Contratos Civiles, séptima edicion, aumentada y actualizada, Edit. Porr(a,
México 1998. Pag. 161
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2.1.1 ELEMENTOS DE EXISTENCIA.
2.1.1.1 CONSENTIMIENTO.

Este elemento de existencia ya se abordo en el primer capitulo de la presente tesis,
asi que unicamente lo adecuare al tipo de contrato que se expone.

El consentimiento en el contrato de mutuo, es la suma de dos 0 mas voluntades
para crear o trasmitir derechos y obligaciones, por medio de la manifestacion de la
voluntad que exterioricen las partes. Por lo cual el consentimiento esta sujeto a la oferta
y aceptacion de las partes.

El mutuante que propone al mutuatario la celebracion de un contrato fijando un
plazo para aceptar, queda ligado por su oferta hasta la expiracion del plazo; mas cuando
la oferta se haga sin fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la misma queda
desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se aplica a la
oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electrénico, optico o de
cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en
forma inmediata. (arts. 1804 y 1805 C.C.F.).

Cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo a una persona no presente, el autor
de la oferta quedaré ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y
vuelta regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo
publico, segun las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones. (art. 1806
C.C.F)

El contrato quedara formulado desde el momento en que el proponente reciba la
aceptacion, quedando ligado por su oferta; por lo que tanto la propuesta y aceptacion
hechas por telégrafo producen efectos si los contratantes con anterioridad habian
estipulado por escrito esta manera de contratar, y si los originales de los respectivos
telegramas contienen las firmas de los contratantes y los signos convencionales
establecidos entre ellos. Para el caso que la propuesta y aceptacion se realicen a través
de medios electronicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira de
estipulaciéon previa entre los contratantes para que produzca efectos. Asimismo el
proponente queda libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no sea una
aceptacion lisa y llana, sino que importe modificacion de la primera. Para lo cual la
respuesta se considera como nueva proposicion que se regird de acuerdo a la ley. (arts.
1807, 1810y 1811 C.C.F.).

De lo anterior se establece que cuando la oferta y aceptacion tienen cuatro
momentos: la declaracion, que es la policitacion que hace una parte a otra ya sea de
forma verbal o escrita (por carta, medios electronicos, 6pticos o por cualquier otra
tecnologia, o por signos inequivocos), por el que se exprese la voluntad de contratar; la
expedicion, esta se da cuando el que recibe la oferta manifiesta su aceptacion,
pudiéndola hacer por los mismos canales que la recibid; la recepcion, cuando el
policitante recibe la aceptacion expresa de la contraparte, por lo que en ese momento se
perfecciona el contrato; la informacion, esta se da cuando el oferente o policitante da
conocimiento a su contraparte que ha recibido su aceptacion. *?

2 ORTIZ-URQUIDI, RAUL, Derecho Civil, Tercera edicion, Editorial Porria, México 1986, pag. 283.
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2.1.1.2. OBJETO.

Todo contrato tiene un objeto el cual se divide en objeto directo e indirecto, en el
contrato de mutuo objeto directo se traduce en la creacion y trasmision de derechos y
obligaciones; mientras que el objeto indirecto serd cuando obligaciones se traduzcan en
una conducta de dar, hacer o no hacer.

Para el caso del contrato de mutuo el objeto indirecto se traduce en una prestacion
de Dar; de acuerdo la fraccion 11, del articulo 2011 del C.C.F.

El articulo 1824 del citado ordenamiento, establece: “Son objeto de los contratos:

I.- La cosa que el obligado debe dar;
I1.- El hecho que el obligado debe hacer o no hacer”

En el contrato de mutuo el objeto material sera el dinero o los bienes fungibles,
esto con el fin de que lo mutuado sea restituido por otro de la misma especie calidad y
cantidad.

Asi, en el contrato de mutuo, el mutuante se obliga a poner a disposicion del
mutuatario un bien (generalmente dinero), o un bien fungible para que el mutuatario lo
restituya en la misma especie y cantidad (asi como sus accesorios) en los términos y
condiciones pactadas; observando que la conducta de ambos respecto del objeto
indirecto se tradujo en una obligacién de dar.

En base a lo anterior se pueden determinar las obligaciones del mutuante como
del mutuatario, mismas que se traducen en prestaciones de Dar

Mutuante:

1. Entregar la cosa.

2. Trasmitir la propiedad de la cosa (ya sea un bien fungible o en dinero).

3. Responder de los vicios ocultos (estos los veremos en los vicios del
consentimiento)

Mutuatario:

1. Devolver la cosa en la misma especie y calidad.

2. Responder de los vicios ocultos de lo restituido. (Esto cuando lo restituido sea
fungible y sea de distinta calidad y especie a lo acordado, tratdndose de
moneda cuando esta sea falsa).

3. Responder por los vicios ocultos de los bienes dados en garantia.

4. Al pago de los accesorios pactados por las partes.

Para efectos del presente capitulo en el cual se otorga garantia hipotecaria hablare

del objeto material que las partes deben darse como prestacion para que el contrato
surta sus efectos legales.
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En cuanto al objeto material de los contratos estos deben cumplir con lo dispuesto
por el articulo 1825 del C.C.F., el cual establece:

“La cosa objeto del contrato debe:

1°, Existir en la naturaleza.
2°. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
3° Estar en el comercio. “

Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato; sin embargo, no puede serlo la
herencia de una persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento (art.1825 C.C.).

>  Existir en la naturaleza.

En el contrato de mutuo con interés y garantia hipotecaria; el objeto material de la
garantia otorgado por el mutuatario debe de existir al momento de celebrar el contrato,
por lo que opera el hecho de que pudiera llegar a existir como en el contrato de
compraventa de una casa que se va a construir o de una cosecha.

»  Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.

En el contrato de mutuo con interés y garantia hipotecaria el objeto material
(generalmente inmueble) debe de ser determinado y determinable, es decir identificar
plenamente el bien inmueble hipotecado.

Asi la hipoteca solo puede recaer sobre bienes especialmente determinados, dentro
de que comprende;

I. A las accesiones naturales del bien hipotecado;

I. A las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados;

I11. A los objetos muebles incorporados permanentemente por el propietario
a la finca y que no puedan separarse sin menoscabo de ésta o deterioro de
es0s objetos;

IV. A los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno
hipotecado, y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados.
(arts. 2895y 2896 C.C.F.)

>  Estar dentro del comercio.

El objeto material en el contrato de mutuo con interés y garantia hipotecaria no
debe estar fuera del comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley. Es decir, no
se puede dar como garantia el aire, la luz del sol, los parques, monumentos historicos,
algin miembro u 6rgano del cuerpo, etc. Estan fuera del comercio por su naturaleza las
que no pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por disposicion de la
ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular. (arts. 748 y 749 C.C.F.)

No podran ser parte del contrato los objetos de dominio publico (art. 765 y767
C.C.F)

32



2.1.2. REQUISITOS DE VALIDEZ.

2.1.2.1. CAPACIDAD.

En cuanto a la capacidad, esta quedo establecida en el capitulo anterior (1.3.1),
por lo que me referiré a esta a partir del presente acto juridico; el contrato de mutuo con
interés y garantia hipotecaria es traslativo de dominio, tanto el mutuante como el
mutuatario requieren tener la capacidad de ejercicio asi como su subdivision que es la
capacidad de contratar, para el caso de que alguno de los contratantes estuviese
representado es necesario que el representante tenga las facultades de administracién y
dominio; sin embargo, la ley prevé una excepcion en cuanto a la representacion, cuando
el menor de edad o emancipado pueda convertirse en mutuante 0 mutuatario, en virtud
de no estar en el lugar el tutor o representante legitimo, o bien cuando carezca de aquel;
y el menor o emancipado requiera de dinero o bienes fungibles para proporcionar
alimentos.

Para la representacion de personas morales que puedan ser en el contrato
mutuante o mutuatario el representante legal, debe acreditar tener la facultad para la
realizacion de actos de administracion y dominio.

2.1.2.2. VICIOS DE LA VOLUNTAD.

Este surge cuando el consentimiento sea dado por error, o arrancado por violencia
o sorprendido por dolo (art.1812 C.C.F.).

Los vicios del consentimiento, ya expuestos con anterioridad (1.3.2.), son materia
de comentario; en base a situaciones particulares que a continuacion se sefialan.

I.El error en base a la naturaleza del contrato, este se da cuando los contratantes
entienden situaciones distintas al acordar, ejemplo de esto es cuando el
mutuatario piensa que lo mutuado es una donacion o que es un mutuo
gratuito, mientras el mutuante tiene la idea que se trata de un mutuo oneroso,
conocido también como error radical u obstaculo.

Il.  Error de identidad, este se da cuando lo mutuado es distinto a lo que se
pretendia, también conocido como error de gravedad media o nulidad.

1. Error intuitu personae, este se da cuando el mutuante o mutuatario son
distintos de quienes se pensaba o bien cuando lo mutuado es recibido por
una persona distinta a la sefialada. Denominado también error leve o
indiferente.

Cabe sefialar que el error en sus diversas formas obedece a una falta atencion de
los contratantes, sin embargo cuando se habla de dolo tenemos presente el engafio como
artificio del contrato.
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Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error 0 mantener en él a alguno de los contratantes; y por mala fe,
la disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido.(art.1815 C.C.F.)

Un ejemplo de lo anterior es, cuando el mutuante cobra un interés superior al
pactado, o bien cuando el mutuatario garantiza el mutuo con algun bien (generalmente
inmueble) del que necesita autorizacion expresa para disponer (el tutor respecto de los
bienes que administra o del menor emancipado).

Sin embargo, si ambas partes proceden con dolo, ninguna de ellas puede alegar la
nulidad del acto o reclamarse indemnizaciones. (art. 1817 C.C.F.)

Todo contrato celebrado en que obre violencia sera nulo entendiendo por esta
aquella en donde se emplee la fuerza fisica o (psicoldgica) por medio de amenazas que
importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte
considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus ascendientes, de sus
descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado; y cuando esta
provenga de alguno de los contratantes o un tercero interesado o no en el contrato.
Queda excluido de lo anterior el temor reverencial. (arts. 1818, 1819 y 1820 C.C.F.)

La lesion como vicio de la voluntad no estd suficientemente reglamentado en
nuestra legislacion, sin embargo se puede deducir de circunstancias particulares las
cuales dan su origen, como lo son la suma ignorancia, la extrema necesidad o miseria de
alguna de las partes al momento de la celebracion del acto juridico

El elemento objetivo primordial de la lesion lo constituye la gran desproporcion,
tal como el lucro excesivo, a favor de una de las partes, otro elemento seria el subjetivo
que lo constituye la suma ignorancia o la extrema miseria.

Un ejemplo de lo anterior lo seria en el contrato de mutuo con interés y garantia
hipotecaria, cuando abusando el mutuante de suma inexperiencia 0 extrema necesidad
del mutuatario sefiala un interés excesivo, para lo cual el mutuatario podra solicitar la
nulidad absoluta del contrato.

2.1.2.3. FORMALISMO

Toda vez que este contrato es consensual no requiere de la entrega de cosa para su
perfeccionamiento, sino Unicamente la trasmision de propiedad y la restitucion posterior
en los términos y condiciones pactados; sin embargo cuando se habla de garantia
hipotecaria debe realizarse siguiendo las reglas de la compraventa, es decir, debe de
otorgarse en escritura publica si se trata de bienes inmuebles que excedan de la cantidad
de resultante de 365 veces el salario diario minimo vigente para el Distrito Federal, asi
mismo cuando se trate de créditos en los que se constituya una garantia hipotecaria se
observaran las formalidades de los articulos 2317, 2320 y 2917 del C.C.F.

El contrato de mutuo con interés y garantia hipotecaria es formal, ya que para su
validez se requiere de la forma escrita, en la que conste la constitucion de la hipoteca,
ademas de ser inscrita en el Registro Publico de la Propiedad con el fin de que surta
efectos frente a terceros, de acuerdo a lo establecido por el articulo 2919 del C.C.F.
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O bien, por contrato privado firmado por las partes y dos testigos, ratificado ante
el registrador publico, juez o fedatario publico, siempre y cuando el valor de avalud del
bien no exceda los trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo vigente para el
Distrito Federal.

2.1.3. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE MUTUO CON
INTERESES Y GARANTIA HIPOTECARIA

- Traslativo de Dominio, en virtud de que se transfiere la propiedad de una
cantidad de dinero o de un bien fungible, con el objeto de ser restituido en
un futuro en la forma que convengan las partes.

- Principal, en virtud de no depender de otro para su existencia.

- Bilateral, toda vez se crean obligaciones y derechos para las partes
contratantes.

- Oneroso, ya que se establece una contraprestacion denominada interés la
cual puede consistir en dinero o en género. Entendiendo por interés la
compensacion que el mutuatario da al mutuante por concepto de lo
mutuado.

- Formalidad, el mismo no requiere de formalismo alguna, en virtud que
puede ser realizado verbalmente, en escrito privado o mediante escritura
publica. (de este ultimo hablare con posterioridad).

- Tracto Sucesivo ya que las contraprestaciones se cumplen a través de
cierto tiempo.

- Conmutativo pues desde el momento de su celebracion las partes conocen
las cargas y gravamenes, en virtud de ser esta ciertas y determinables.

Recapitulando, en el contrato de Mutuo con interés las partes pueden sujetarse a
un tipo interés legal o bien fijar uno a su entera conveniencia, siempre y cuando se
cumpla con lo establecido por las disposiciones legales aplicables, es decir, “en el
mutuo las partes pueden pactar un interés que puede ser legal o convencional, siendo
menester sefialar que en el ambito civil el interés legal es del 9% anual, mientras que
en materia mercantil es del 6% anual, pudiendo las partes establecer un interés
convencional el cual de acuerdo con la legislacion civil federal en sus articulos 2395 y
2396 indica “...el interés convencional es el que fijen los contratantes, y que puede ser
mayor o menor que el interés legal, pero cuando el interés sea tan desproporcionado
que haga fundadamente creer que se ha abusado del apuro pecuniario, de la
inexperiencia o de la ignorancia del deudor, a peticion de éste, el juez, teniendo en
cuenta las especiales circunstancias del caso, podra reducir equitativamente el interés
hasta el tipo legal”; “si se ha convenido un interés mas alto que el legal, el deudor,
después de seis meses, contados desde que se celebro el contrato, puede reembolsar el
capital, cualquiera sea el plazo fijado para ello, dando aviso al acreedor con dos meses
de anticipacion y pagando los intereses vencidos”.

Es necesario indicar que para efectos del pago de intereses en el ambito mercantil

de conformidad con el articulo 361 del C. Com. Se establece: “foda prestacion pactada
a favor del acreedor, que conste precisamente por escrito, se reputara a interés”.
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El articulo 2397 del C.C.F., requla: “las partes no pueden, bajo pena de nulidad,
convenir de antemano que los interés se capitalicen y que produzcan intereses”. Sin
embargo el articulo 363 del C. de Com., sefiala a éste respecto: “los intereses vencidos y
no pagados no devengardn intereses. Los contratantes podran, sin embargo,
capitalizarlos”. Lo anterior evidencia la mercantilidad que se le ha dado al mutuo o
préstamo dentro del &mbito comercial, donde impera la onerosidad como forma de
negocio.

Continuando con el tema de este capitulo, es indispensable sefialar que el contrato
de mutuo con interés puede ser garantizado por parte del mutuante o deudor por medio
de una hipoteca (que otorgue el propio mutuatario o un tercero a quien se le identifica
como deudor hipotecario), es decir, un contrato denominado de mutuo con interés y
garantia hipotecaria en el cual la obligacion que se genera de lo mutuado o prestado se
garantiza a través de un derecho real que lo constituye un bien inmueble, de
conformidad con lo que establecen los articulos 2893, 2906, 2920 del C.C.F.

Dicho contrato en cuanto a su formalidad debera de sujetarse a lo dispuesto por
los articulos 2894, 2917, 2919 y 2921 del ordenamiento citado, y el cual establece en
sus preceptos que dicho bien hipotecado quedara gravado, asi como la formalidad que
habra de guardar en escrito privado y de la inscripcion correspondiente en el Registro
Publico de la Propiedad con el objeto de surtir efectos frente a terceros.

Por lo que se refiere a la capacidad de los contratantes esta se ha expuesto tanto en
el capitulo primero y en péarrafos anteriores, pero, es conveniente indicar lo que
disponen los articulos 2904, 2920, 2938 del C.C.F; en el cual dicha hipoteca puede ser
constituida por el deudor o un tercero a su favor, o de quienes tienen el derecho a exigir
una necesaria.

La duracién del contrato de mutuo con interés y garantia hipotecaria depende de
las condiciones pactadas entre las partes, destacando que si el cumplimiento de la
obligacion es en tiempo indeterminado y el mutuatario fuere labrador o semejante la
restitucion se harad en la proxima cosecha de acuerdo a lo que disponen los articulos
2385 del C.C.F., o bien 30 dias después de la interpelacion judicial, extrajudicial o
notarial, de acuerdo a los articulos 2080 del Codigo Civil Federal y 360 del Codigo de
Comercio.

Tanto la entrega como la restitucion de lo mutuado o prestado y sus accesorios se
realizaran en el lugar acordado por las partes, a falta de este en el lugar donde se
encuentren las cosas o el domicilio del mutuante o acreedor.
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2.2. APERTURA DE CREDITO

2.2.1. DEFINICION

“En virtud de la apertura de crédito, el acreditante se obliga a poner una suma de
dinero a disposicion del acreditado, o0 a contraer por cuenta de éste una obligacion,
para que el mismo haga uso del crédito concedido en la forma y en los términos y
condiciones convenidos, quedando obligado el acreditado a restituir al acreditante las
sumas de que disponga, o a cubrirlo oportunamente por el importe de la obligacion que
contrajo, y en todo caso a pagarle los intereses, prestaciones, gastos y comisiones que
se estipulen.” (art. 291 LGTOC)

De la definicidon anterior se desprende que el contrato de apertura de crédito
tiene dos efectos a saber que son:

A) Inmediato, consistente en la concesion del crédito del acreditante al
acreditado;

B) Futuro o eventual, se da cuando el acreditado retira las partidas puestas a su
disposicion por el acreditante, o utilizar la firma de éste en la asuncion de
obligaciones por cuenta del acreditado.

La apertura de crédito es un instrumento que por sus caracteristicas y flexibilidad
de operacion, permite cubrir diversas necesidades crediticias. El fin de este
financiamiento es poner recursos a disposicion del cliente mediante un contrato a corto,
mediano o largo plazo, del cual se destacan dos posibles tipos de modalidades en su
disposicion:

En el estudio de la apertura de crédito seguiré los lineamientos del autor Raul
Cervantes Ahumada, quien indica que, puede ser por su objeto y por su forma de
disposicion.

La apertura de crédito por objeto se divide en de Dinero y de Firma; de Dinero
cuando el acreditante se obligue a poner a disposicion del acreditado una determinada
suma de dinero, para que el acreditado disponga de ella en los términos pactados; y sera
de firma cuando el acreditante ponga a disposicion del acreditado su propia capacidad
crediticia para contraer por cuenta de éste una obligacion.

En cuanto a la forma de disposicion, esta puede ser simple 0 en cuenta corriente;
sera simple cuando el acreditado agote el crédito por la simple disposicion que de él
haga, entendiendo que cualquier cantidad que el acreditado entregue al acreditante sera
por concepto de abono al saldo, por lo cual el acreditado no podra volver a disponer de
él credito aun cuando no haya vencido el término pactado. Un ejemplo lo es cuando el
acreditante pone a disposicion del acreditado, durante un afio. La cantidad de un mill6n
de pesos, durante este plazo el acreditado podra pedir cuantas entregas parciales desee,
hasta que se te agote el millon de pesos. Si cumplido el afio el acreditado ha solicitado
entregas de 650 mil pesos, no podra utilizar los 350 mil pesos que le restan, porque
fenecio el plazo durante el que el acreditante estaba obligado. A la inversa, en caso de
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que el acreditante disponga del millon de pesos antes del vencimiento del contrato, no
podra volver a solicitar mas dinero, en virtud de que el acreditante estaba obligado solo
por esa cantidad; es necesario hacer la diferenciacion con el contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente.

De lo anterior se desprende que el contrato de apertura de crédito simple que se
acaba de delinear, termina cuando se agota la cantidad puesta a disposicion del
acreditado, o bien, cuando se agota el tiempo durante el cual existia la obligacion por
parte del acreditante de ponerlo a disposicion, lo que suceda primero.

El contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, es aquél en virtud del cual
(articulo 296 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito), el término
permanece invariable, pero el acreditado, conforme vaya haciendo uso del dinero puesto
a su disposicion, podra ir pagando con entregas parciales, en forma que nunca se agote
el limite maximo del crédito; si el limite es de un millén de pesos, se solicitan
trescientos mil pesos, después se pagan doscientos mil pesos, después se vuelven a
solicitar seiscientos mil pesos, al dia siguiente se pagan cuatrocientos mil pesos, y asi
sucesivamente, de manera que nunca se sobrepase el limite; este sistema también se
denomina de saldos revolventes, que es el utilizado en las tarjetas de crédito y en
algunos descuentos bancarios.

De acuerdo a lo establecido por el maestro Raul Cervantes Ahumada, el contrato
de apertura de crédito, es en la practica una actividad realizada casi exclusivamente por
los bancos, de forma incluso que todos los créditos personales, conocidos como
quirografarios (por oposicion a los préstamos que se garantizan con garantias reales), se
instrumentan precisamente mediante un contrato de apertura de crédito. No obstante, el
derecho mexicano no ha convertido esta figura en privativa de los bancos, y por tanto,
permanece la posibilidad de que pueda ser otorgado entre dos personas particulares de
derecho privado. 3

2.2.2 ELEMENTOS DE EXISTENCIA

Como todo acto juridico, el contrato de Apertura de Crédito, requiere del
cumplimiento de los elemento de existencia, de los cuales ya se hablo en el primer
capitulo de la tesis; por lo que Unicamente se adecuara al mismo.

2.2.2.1 CONSENTIMIENTO
“El consentimiento puede Ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente:

I.- Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por
medios electrénicos, opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos,
y

I1.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen
a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba
manifestarse expresamente.” (art. 1803 C.C.F.)

13 CERVANTES AHUMADA, RAUL. Titulos y Operaciones de Crédito. Decimocuarta edicion, 2° Reimpresion. Editorial Porria,
México 2000. pag. 245-250.
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El consentimiento en el contrato de apertura de crédito sera la suma de dos 0 méas
voluntades para crear o trasmitir derechos y obligaciones, por medio de la manifestacion
de la voluntad que exterioricen las partes. Por lo cual al igual que en el derecho civil las
partes quedan sujetos por su oferta, asi como por la aceptacion.

El Codigo de Comercio habla someramente del consentimiento en su articulo 78
el cual establece: “En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial
dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados.”

En los contratos en general existe la unilateralidad; en el contrato de apertura de
crédito no es la excepcion, ya que la oferta para contratar puede surgir de cualquiera de
las partes por lo que cualquiera de ellos puede ser en un momento determinado oferente
0 proponente, un ejemplo seria cuando cualquiera de nosotros acude a una institucion
bancaria a solicitar un crédito, desde el momento en que nosotros acudimos a dicha
instituciébn nos convertimos en proponentes el banco en receptor (no hablo de
recepcionista en el sentido legal) de nuestra oferta, o viceversa los bancos a través de
campanfas publicitarias en medios puede hacer su oferta al publico en general; 0 a una
persona determinada por lo cual, como sefiale la funcion de emisor y receptor es
variable; pero para efectos practicos se indica que el banco es el oferente, ( haciendo
notar que entre particulares también se puede realizar el contrato de apertura de crédito,
mas esta actividad es realizada en su mayoria por los bancos),

La teoria civil reconoce dos momentos a saber que es la oferta y la aceptacion,
banco (acreditante) propone al cliente (acreditado) la celebracion de un contrato
fijandole un plazo para aceptar, quedando ligado por su oferta hasta la expiracién del
plazo; mas cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la
misma queda desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se
aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electronico,
Optico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la
aceptacion de ésta en forma inmediata. (arts. 1804 y 1805 C.C.F.)

Cuando la oferta se haga sin fijacién de plazo a una persona no presente, el autor
de la oferta quedara ligado durante tres dias, ademas del tiempo necesario para la ida y
vuelta regular del correo publico, o del que se juzgue bastante, no habiendo correo
publico, segun las distancias y la facilidad o dificultad de las comunicaciones. (art. 1806
C.C.F)

El contrato quedara formulado desde el momento en que el proponente reciba la
aceptacién, quedando ligado por su oferta; por lo que tanto la oferta y aceptacion
hechas por telégrafo producen efectos si los contratantes con anterioridad habian
estipulado por escrito esta manera de contratar, y si los originales de los respectivos
telegramas contienen las firmas de los contratantes y los signos convencionales
establecidos entre ellos. Para el caso que la propuesta y aceptacion se realicen a través
de medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira de
estipulacién previa entre los contratantes para que produzca efectos. Asimismo el
proponente quedarad libre de su oferta cuando la respuesta que reciba no sea una
aceptacion lisa y llana, sino que importe modificacion de la primera. Para lo cual la
respuesta se considerard como nueva proposicion que se regira de acuerdo a la ley. (arts.
1807, 1810y 1811 C.C.F.)
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El Cddigo de Comercio establece en su tercer parrafo del articulo 89, que: “En los
actos de comercio y en la formulacion de los mismos podran emplearse los medios
electrénicos, dpticos o cualquier otra tecnologia... ”.

De lo anterior expuesto se desprende que la oferta y aceptacion tiene cuatro
momentos:

La Declaracion, que es la oferta que hace una parte a otra, ya sea de forma verbal o
escrita (por carta, medios electrénicos, opticos o por cualquier otra tecnologia, o por
signos inequivocos), por el que se exprese la voluntad de contratar; en este caso por lo
regular es el banco.

La Expedicion, esta se da cuando el que recibe la oferta manifiesta su aceptacion,
pudiéndola hacer por los mismos canales que la recibio; en este caso es el cliente.

La Recepcién, cuando el solicitante (Banco) recibe la aceptacién expresa de la
contraparte (cliente), por lo que en ese momento se perfecciona el contrato;

La informacién, esta se da cuando el oferente o policitante da conocimiento a su
contraparte que ha recibido su aceptacién **

2.2.2.2. OBJETO.

En este punto se estableceré tanto el objeto directo como el indirecto; amén de que
este punto ya ha sido expuesto en el capitulo primero.

Objeto Directo.

Para el presente contrato de apertura de crédito este se refiere a la creaciéon de
derechos y obligacidn los derechos que se establecen entre el acreditante y acreditado.

Obijeto Indirecto.

Se habla de las obligaciones que surgen entre las partes, toda vez que en el
presente contrato de apertura de crédito dichas obligaciones o prestaciones de las partes
se traducen en un Hacer; en contraposicion del mutuo que son obligaciones de Dar.

Es decir, el acreditante se obliga a poner a disposicion del acreditado una
determinada suma de Dinero, o bien contraer por cuenta de éste una obligacion (de
firma), en cualquier forma se habla de una obligacion de hacer, para que el acreditado
haga uso del crédito en la forma y términos pactados.

Por su parte el acreditado queda obligado ha hacer la restitucion de las sumas de
dinero de que dispuso, o bien ha cubrir oportunamente el importe de la obligacion que
contrajo, asi como el pago de accesorios en caso de haberlo estipulado.

Toda vez que se habla de obligaciones, es de establecer la del acreditante como la
del acreditado.

1% ORTIZ-URQUIDI, RAUL. Ob. Cit. pag. 283.
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Acreditante:

1.- Poner a disposicion del acreditado una suma de dinero;
2.- 0 bien, contraer por cuenta de este una obligacion.

3.- Respetar los términos y condiciones convenidas.

4.- A respetar el plazo (si se hubiera fijado).

Acreditado:

1.- Hacer uso del crédito en la forma, términos y condiciones establecidos.
2.- Restituir al acreditante las sumas de dinero de que dispuso;

3.- 0 bien, cubrir oportunamente el importe de la obligacion que contrajo.
4.- Pagar los accesorios (en caso de haberse establecido).

El objeto material en el contrato de apertura de crédito simple o en cuenta
corriente, se vincula esencialmente a la cosa que el acreditado dispone como garantia
para el cumplimiento de su obligacion.

En la apertura de crédito simple o en cuenta corriente, puede ser pactada con
garantia personal o real. (art. 298 LGTOC)

De lo anterior es necesario sefialar que toda obligacion es de caracter personal,
mas esta se puede extender a un derecho real del cual a su vez genera una garantia real
sobre un bien (generalmente inmueble) determinado, por lo que esta seguird las reglas
de lo establecido en el Cédigo Civil Federal y de Comercio, es decir, ser determinado o
determinable, existir en la naturaleza o ser susceptible de existir y estar dentro del
comercio (art. 1825, 1826 y 2895 del C.C.F.)

Por lo que se regira por el Titulo Décimo Quinto del Codigo Civil Federal de
aplicacion supletoria en materia comun.

Asi, la hipoteca se extendera aunque no se especifique

I. A las accesiones naturales del bien hipotecado;

. A las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados;

. A los objetos muebles incorporados permanentemente por el propietario a la
finca y que no puedan separarse sin menoscabo de ésta o deterioro de esos
objetos;

Iv. A los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno
hipotecado, y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados.
(art. 2895y 2896 C.C.F.)

Es menester indicar que también se pueden hipotecar aviones, barcos, vias
férreas, maquinaria, dinero en caja y los propios créditos.
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2.2.3. REQUISITOS DE VALIDEZ

2.2.3.1. CAPACIDAD

En el contrato de apertura crédito simple o en cuenta corriente las partes requieren
tener la capacidad para contratar.

El Codigo Civil Federal en su articulo 24 establece: “El mayor de edad tiene la
facultad de disponer libremente de su persona; de sus bienes, salvo las limitaciones que
establece la Ley”; asimismo el articulo 1798 del citado ordenamiento sefiala; “Son
habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por la ley.”

Por su parte el articulo 5 del Cédigo de Comercio establece “Toda persona que
segun las leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes
no prohiben expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal para
ejercerlo.”

También el articulo 3°, con relacidn al articulo 2° de la LGTOC., sefiala: “Todos
los que tengan capacidad legal para contratar, conforme a las Leyes que menciona el
articulo anterior, podran efectuar las operaciones a que se refiere esta ley, salvo
aquellas que requieran concesion o autorizacion especial.”

Es necesario sefialar que no se requiere ser comerciante para realizar actos
comerciales, tal como lo dispone el articulo 4° del C.Com., el cual establece: “Las
personas que accidentalmente con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacion
de comercio, aunque no son en derecho comerciantes, quedan, sin embargo, sujetas por
ello a las leyes mercantiles. Por tanto, los labradores y fabricantes, y en general todos
los que tienen planteado almacén o tienda en alguna poblacion para el expendio de los
frutos de su finca, o de los productos ya elaborados de su industria o trabajo, sin
hacerles alteracion al expenderlos, seran considerados comerciantes en cuanto
concierne a sus almacenes o tiendas.” Por lo que la capacidad para realizar actos
comerciales no se limita a la actividad.

Por otro lado, son incapaces para contratar los incapacitados ya sea hecho natural
0 por disposicion legal, tal como los menores de edad, asi como los mayores de edad
que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o que por su estado particular de
discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias
de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse 0 manifestar su voluntad, por si
mismos o por algin medio que la supla. (art. 450 C.C.F.)

El menor de edad emancipado tiene la capacidad de ejercicio, por lo cual puede
disponer libremente de sus bienes, siempre y cuando pida una autorizacion judicial para
la enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices o bien por medio de un tutor para
negocios judiciales. (art. 643 C.C.F.)

Los extranjeros podran realizar actos juridicos contratos siempre y cuando tengan
la capacidad de contratar, sin mas limitacién que la que establezcan las leyes.
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La incapacidad para contratar también involucra aunque no se establezca
legalmente a aquellos que aparezcan en las listas de bur6 de crédito, lo cual es un acto
discriminatorio, méas este también es un criterio del consentimiento del acreditante.

La incapacidad para celebrar actos de comercio también es por ley, de acuerdo a
lo que establece el articulo 12 del Codigo de Comercio:

“No pueden ejercer el comercio:
I. Los corredores;
I1. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;
I1l. Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos
contra la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohechoy
la concusion.

La limitacion a que se refiere la fraccion anterior, comenzara a surtir sus
efectos a partir de que cause ejecutoria la sentencia respectiva y durara hasta que se
cumpla con la condena ™.

A su vez dicha incapacidad también sera por ley de aquellos que administren bienes de
incapaces, por lo que no podran celebrar este contrato sin autorizacion expresa:

- El tutor no puede hipotecar los bienes de su pupilo sin autorizacion
judicial, de acuerdo a lo establecido en el articulo 561 del C.C.F.

- El emancipado solo podrd hipotecar sus bienes mediante autorizacion
judicial (art.643 fracc. 1,).

- No se puede hipotecar el patrimonio familiar (art. 727).

- El usuario y el que tiene derecho de habilitacion no pueden hipotecar.
(art.1051).

- El albacea no puede hipotecar sin consentimiento de los herederos o
legatarios los bienes de la herencia. (art.1719)

La capacidad para contratar, se podré realizar mediante un representante, ya sea
en mandato; gestion de negocios, tutoria, comisionista etc. Para lo cual se necesita de
estar legitimado mediante mandato judicial o poder general para realizacion de actos de
administracion de dominio, por lo que este serad de forma expresa entre el representado y
el representante. Ya sea entre personas fisicas o morales o mediante disposicion legal
que ordene un juez.

2.2.3.2. AUSENCIA DE VICIOS DE LA VOLUNTAD.

En el contrato de apertura de crédito simple o en cuenta corriente el
consentimiento debe darse en forma libre y veraz, de tal manera que las partes estén de
acuerdo tanto en la persona, objeto y las formalidades y condiciones del contrato. Por lo
que el consentimiento no debera estar viciado por error, dolo, mala fe, violencia o
lesion.
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De cada uno de estos hablare brevemente pues ya sean analizado en el primer
capitulo de esta tesis, por lo que solo se adecuaran a hipétesis.

Error Obstaculo.

De identidad de persona.- cuando en el contrato una de las partes ostenta
una identidad que no es la suya, mas esto no impide que sea obligado a
cumplir con su obligacion una vez que se establezca. (un ejemplo lo es,
cuando el acreditando, no tenga legitimacion para celebrar el acto
juridico).

Identidad del objeto.- este se refiere a las prestaciones que ambas partes se
deben de hacer. (ej. cuando una de las partes piensa que el contrato es en
dolares y la otra en pesos)

Naturaleza del contrato. Un ejemplo, para el presente contrato es que una
de las partes cree que se celebra un contrato de apertura de crédito simple
y la otra un contrato de apertura de crédito en cuenta corriente.

Error Nulidad.

Error de hecho.- este se da cuando recae sobre la naturaleza o las
caracteristicas del objeto material, un ejemplo lo es cuando una parte tiene
la idea que el mismo se baso en UDIS y la otra piensa que se realizo en
pesos.

Error de Derecho.- este se basa en la falsa interpretacion legal aplicable al
mismo contrato, un ejemplo de esto se basa en el limite de crédito que
tienen el acreditado.

Error Indiferente.

Dolo.

Este se da cuando las cantidades dispuestas y restituidas son distintas para
las partes, por lo que solo se realizara la adecuacién correspondiente.

Este se da cuando se utiliza sugestion o artificios para hacer caer o
mantener en el error a la contraparte, un ejemplo lo es cuando el revocado
de un mandato celebra dicho contrato sabiendo de antemano que no tiene
la capacidad.

Mala fe.

Este se da cuando una de las partes conoce el error en que incurrié su
contraria y se permite que continué en él; un ejemplo lo es cuando el
acreditado suscribe mas pagarés de los debidos y el acreditante al darse
cuenta no le indica nada al acreditado.

1 ORTIZ-URQUIDI, RAUL, Derecho Civil, Tercera edicion, Editorial Porrda, México 1986, pag. 317-324.
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Violencia.

- Es resultante del uso de la fuerza fisica 0 amenaza que importe peligro de
perder la vida la honra, libertad, o salud o perder unas parte considerable
de sus bienes o de su cdnyuge, ascendientes o descendientes, o parientes
colaterales hasta el segundo grado.

Lesion.

- Este se da cuando se explota la suma ignorancia o la extrema necesidad
del otro obteniendo un lucro excesivo, para lo cual se vale de un aspecto
psicoldgico y objetivo; siendo necesario sefialar que la lesion solo ocurre
en los contratos conmutativos y onerosos, un ejemplo clésico es el del
interés desproporcionado, mas cabe hacer la aclaracion que la ignorancia
no exime de la responsabilidad a la parte afectada, asi como el hecho que
en el ambito mercantil se establece en su articulo 78 del codigo de
comercio que en las convenciones mercantiles las partes se obligan en los
términos que quiso.

2.2.3.3. FORMA

En cuanto a la forma, todos los contratos lo son porque requieren de la
exteriorizacion de la voluntad ya sea expresa o tacita.

La formalidad que el presente contrato de apertura crédito simple o en cuenta
corriente debe cumplir, la misma es libre; mas el presente capitulo trata de los contratos
en que se otorga garantia hipotecaria, por lo cual las formalidades son restrictivas, en
virtud de que el mismo se realizara en protocolo mediante escritura publica ante notario
publico, siguiendo la formalidad establecida para los contratos de compraventa e
hipoteca.

Esto es, que el contrato de apertura de crédito simple o en cuenta corriente con
garantia hipotecaria, es decir, que los bienes sean determinados o determinables,
susceptibles de enajenacién y la inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad.

Por lo que el contrato se vuelve formal debido a la garantia hipotecaria que
respalda el cumplimiento de la obligacion del acreditado, esta podra ser en escritura
publica realizada ante notario publico, o bien en documento privado firmado por las
partes y dos testigos y ratificado ante notario publico, juez competente o registro
publico de la propiedad, siempre y cuando el valor de avalué de lo hipotecado no
exceda los 365 veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal. (art. 2317 C.C.F.)

En contrario sensu, cuando el valor de lo hipotecado exceda los 365 veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal se realizara en escritura publica.

El presente contrato de apertura de crédito simple o en cuenta corriente es de

caracter privado, y en su mayoria es realizado por bancos, lo que implica que sea de
forma expreso
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2.24. CARACTERI'STICAS DEL CONTRATO APERTURA DE
CREDITO, (SIMPLE Y EN CUENTA CORRIENTE)

- PRINCIPAL, porque su existencia y validez no dependen de un contrato
anterior.

- BILATERAL, ya que se establecen derechos y obligaciones entre el
acreditante y acreditado.

- ONEROSO, toda vez que existen provechos y gravamenes entre las
partes, derivado del acto juridico.

- FORMAL, dicho acto juridico debe de reunir los requisitos que ordena la
ley.

- INSTANTANEO O DE TRACTO SUCESIVO, esto de acuerdo a lo
pactado por las partes en el contrato, ya que la disposicion que haga el
acreditado puede ser en un solo momento o en varias remesas.

- CONMUTATIVO, desde la celebracion del acto juridico, las partes
conocen los provechos y gravamenes.

- TRASLATIVO DE DOMINIO, se transfiere la propiedad de dinero, con
el fin de ser restituida en un futuro, o bien hasta que se agote dicha
cantidad.

- NOMINADO, ya que estan determinados o conceptualizados por una
legislacion aplicable.

- CONSENSUAL, porque la ley exige una forma determina de realizarlos,
con el fin de obtener las consecuencias juridicas deseadas.

(Lo anterior, es en referencia a lo establecido, por el maestro Ramén Sanchez Medal) *°
A continuacion hablaré de la garantia hipotecaria.

Este tipo de crédito puede instrumentarse, tanto con garantias personales como
garantias reales, y debe documentarse mediante un contrato, debidamente firmado e
inscrito ante fedatario, asi como resguardados los pagarés de cada disposicion, suscritos
a favor del banco.

Como en todo contrato de crédito, en el de apertura de crédito, la garantia ocupa
un primer lugar en importancia, pudiendo ser real como personal (en la préactica
generalmente es una garantia personal) entendiéndose extendida, salvo pacto en
contrario, para cubrir las cantidades que el acreditado utilice dentro de los limites de su
crédito y cualquiera que sea el valor de la garantia (articulo 298 LGTOC.) Cuando al
saldar la cuenta comente quede un saldo a favor del acreditante, éste, es inmediatamente
exigible, y tendra naturaleza ejecutable (articulos 296. Parrafo Segundo y 308 LGTOC-)
La ejecucion se verificara precisamente en la garantia otorgada para tal efecto.

La caducidad y la prescripcion en este contrato se organizan de acuerdo a la teoria
general de las obligaciones mercantiles, y en su defecto, civiles. El plazo de
rectificacion de errores de calculo, omisiones o duplicaciones, salvo pacto en contrario,
prescribe en 6 meses a partir de la extincion del contrato (articulos 296, Parrafo
Segundo, y 309 LGTOC)

18 SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob. Cit. pag. 111-120.
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Cuando para la ejecucién del objetivo del contrato, es decir, cuando al disponer de
la cantidad limite de crédito, se provoquen gastos y comisiones, éstas se entenderan
comprendidas dentro del propio limite, salvo pacto en contrario. Si el limite de crédito
es de un millon de pesos, pero al disponer de seiscientos mil pesos se provoca por
cualquier motivo gastos por cuatrocientos mil pesos, el limite de crédito se extinguio
por haber llegado a un millon (articulo 292 LGTOC.) Si no se fija un limite especifico
para el monto del crédito puesto a disposicion del acreditado, el acreditante estara
facultado para fijar dicho limite en cualquier tiempo; en su defecto, el acreditado,
actuando de buena fe, podra disponer del crédito o del derecho proporcionado sin mas
limites que los fijados por su capacidad personal (articulo 293 LGTOC.)

Si no se pacta un plazo especifico, se entendera liquidado 6 meses después de su
celebracion, salvo pacto o uso en contrario, articulos 296, Segundo Parrafo y 308
Primera Parte LGTOC) Cuando o se pacte un plazo especifico para la devolucion de las
sumas de que puede disponer el acreditado, o para que reintegre las que haya pagado
por cuenta suya el acreditante, se entendera que la restitucion debe nacerse al expirar el
término sefialado para el uso del crédito, o en su defecto, dentro del mes que siga a la
extincioén de este altimo (articulo 300 LGTOC.)

Cuando el pago de la prestacion puesta a disposicion del acreditado consista en la
firma de un titulo de crédito, éste hara disminuir el saldo, a menos que otra cosa se
estipule, en una cantidad igual al valor del documento (articulo 297 LGTOC)

En todo caso el acreditado podrad disponer, a la vista, de la suma objeto del
contrato, o bien de una cantidad parcial menor a ella, salvo que otra cosa se haya
estipulado expresamente (articulo 295 LGTOC)

No obstante que esté expresamente fijado en el contrato, el importe del crédito y
el plazo en el que se debe disponer de él, las partes podran convenir que cualquiera de
ellas restrinja tanto la cantidad como el plazo, o ambos a la vez, inclusive, denunciar el
contrato a partir de una fecha, notificando su intencion adecuada y oportunamente a la
otra parte (articulo 294, Primer Parrafo LGTOC)

Como se planteo, en caso de que no se estipule término al contrato, se entendera
que cualquiera de las partes lo podra dar por concluido en todo tiempo, notificando
adecuada y oportunamente a la otra parte. Tras lo cual, se extinguira el crédito en la
cantidad que no se hubiere utilizado, pero se deberan pagar los premios, comisiones y
demas gastos correspondientes a las sumas sobre las que no se haya dispuesto (salvo
pacto diferente.) Cuando se hubiere pactado expresamente un término al contrato, éste
se extinguird, cesando en consecuencia el derecho del acreditado a hacer uso del crédito,
con el simple acontecimiento del término fatal.

Cuando no se haya fijado expresamente un término al contrato ni se haya

denunciado unilateralmente, quedara extinguido siempre y cuando se presente alguna de
las siguientes circunstancias (articulo 301 LGTOC);
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I Por haber dispuesto el acreditado la totalidad de su importe, a menos que el
crédito se haya abierto en cuenta corriente;

I1.- Por la expiracién del término convenido, o por la notificacion de haberse dado
por concluido el contrato, conforme al articulo 294, cuando no se hubiere fijado plazo;

I11.- Por la denuncia que del contrato se haga en los términos del citado articulo;

IV.- Por la falta o disminucion de las garantias pactadas a cargo del acreditado,
ocurridas con posterioridad al contrato, a menos que el acreditado suplemente o
substituya debidamente la garantia en el término convenido al efecto;

V.- Por hallarse cualquiera de las partes en estado de suspension de pagos, de
liquidacidn judicial o de quiebra;

VI.- Por la muerte, interdiccion, inhabilitacion o ausencia del acreditado, o por
disolucion de la sociedad a cuyo favor se hubiere concedido crédito.

La denuncia del contrato, denota la facultad que asiste a cualquiera de las partes
para dar por terminado unilateralmente, sin que esto signifique denunciar el
incumplimiento de la otra parte, o incurrir en incumplimiento al darlo por terminado,
puede utilizarse en materia de contratos de crédito a partir de la fecha que se estipule
como forzosa para ambas partes. Es decir, convenido un plazo minimo, una vez
terminado, se abre el derecho a cualquiera de las partes de denunciar la terminacion a
partir de una fecha especifica, sefialada para ello por el denunciante. Durante la
denuncia y la fecha pactada para el término del contrato, las obligaciones y derechos de
las partes; o a falta de ésta, ante notario o corredor, y en su defecto, por conducto de la
primera autoridad politica del lugar de su residencia, siendo aplicables al acto respectivo
los parrafos tercero y cuarto del articulo 143.

Como utilidad en la actualidad, el Contrato de Apertura de Crédito, en su

modalidad de cuenta corriente, es la base en que este sostenido el funcionamiento de la
tarjeta de crédito, tanto comercial como bancario.
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2.3. CONTRATO DE HABILITACION O DE AVIO

2.3.1. DEFINICION

"En virtud del contrato de crédito de habilitacion o avio, el acreditado queda
obligado a invertir el importe del crédito precisamente en la adquisicion de las
materias primas y materiales, y en el pago de los jornales, salarios y gastos directos de
explotacion indispensables para los fines de su empresa.” (art. 321 LGTOC)

El contrato de habilitacion o de avio es de especial destino, es decir, que estan
destinados para un uso o actividad especifica que en este caso es para el fomento de la
produccion de una empresa o industria que esta funcionando o bien que esta por iniciar
sus actividades. Por lo que una caracteristica importante de este tipo de contrato, es que
el importe del crédito, se aplica preferentemente a la materia prima y al pago de la mano
de obra directa, asi como a todos los elementos que se relacionen de forma inmediata
con el proceso productivo, y estén destinados a transformarse en manufactura.

De lo anterior se puede diferenciar el contrato de habilitacion o avio con el
refaccionario que expondré posteriormente, toda vez que el primero tiene como fin la
adquisicién de bienes de consumo, mientras que en el segundo con dicho crédito se
adquieren bienes de capital.

En cuanto a la disposicion del crédito, podra ser otorgado en los términos de la
seccion la. del capitulo de los créditos, es decir, que el acreditado podra otorgar a la
orden del acreditante, pagarés que representen las disposiciones que haga del crédito
concedido, siempre que los vencimientos no sean posteriores al del crédito, que se haga
constar en tales documentos su procedencia de una manera que queden suficientemente
identificados y que revelen las anotaciones de registro del crédito original. La
transmision de estos titulos implica, en todo caso, la responsabilidad solidaria de quien
la efectle y el traspaso de la parte correspondiente del principal del crédito representada
por el pagaré, con las garantias y demas derechos accesorios, en la proporcion que
corresponda. (art.325 LGTOC).

2.3.2. ELEMENTOS DE EXISTENCIA.
2.3.2.1. CONSENTIMIENTO.

Como he sefialado con anterioridad el consentimiento serd el acuerdo de dos o
mas voluntades sobre la creacion o trasmision de derechos y obligaciones; en el
presente contrato la manifestacion de la voluntad se exteriorizara de forma expresa. De
manera tal que la oferta y aceptacion lleguen a establecer el consentimiento.

El consentimiento en el Contrato de Habilitacion o de Avio, consistira en la
exteriorizacion de la voluntad tanto del acreditante (Aviador) como el acreditado
(Aviado) respecto de la celebracion de un acto juridico; mas aun tratandose de derechos
y obligaciones sobre bienes de especial destino.
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Es asi que el Contrato de Habilitacion o Avio, tiene una unilateralidad, toda vez
que la oferta para contratar puede surgir de cualquiera, siendo el caso que en un
momento determinado ambas partes se pueden convertir en oferente o proponente, un
ejemplo de esto lo es, cuando una persona acude a una institucion bancaria a solicitar un
crédito, adquiriendo la calidad de proponente y el banco en receptor (no hablo de
recepcionista en el sentido legal) por lo que se hace una oferta; o viceversa los bancos a
través de campafas publicitarias en medios pueden hacer su oferta (por lo que hace a
este contrato, siempre serd a persona determinada); y sin embargo, como sefiale la
funcion de emisor y receptor es variable; pero para efectos practicos se indica que el
banco es el oferente, (recordando que entre particulares también se puede realizar este
contrato, mas esta actividad es realizada en su mayoria por los bancos),

De lo anterior se desprenden dos momentos que son la oferta y la aceptacion,
banco (aviador) propone al cliente (aviado) la celebracion de un contrato fijandole un
plazo para aceptar, quedando ligado por su oferta hasta la expiracion del plazo; mas
cuando la oferta se haga sin fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la misma queda
desligado si la aceptacion no se hace inmediatamente. La misma regla se aplicara a la
oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electrénico, Optico o de
cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en
forma inmediata; como se analizo anteriormente.

2.3.2.2. OBJETO

En cuanto al objeto es de sefialar que son obligaciones de Dar; por una parte el
Banco (aviador) pone a disposicion del aviado dinero o bien contrae obligaciones por
cuenta de este; (en este caso ya no es necesario hablar del plazo, remesa y crédito, pues
seria repetitivo), sin embargo, es de destacar que el Aviado, tiene la obligacion de
invertir el crédito en los términos y condiciones pactados; lo que se traduce en
obligaciones de Hacer o No Hacer.

Asi, el objeto directo consistird en la creacion obligaciones entre las partes;
mientras que el objeto indirecto se traduce en una obligacion de hacer para las partes.

e  Objeto Directo.- en el presente contrato como en todos es la creacion de
obligaciones entre las partes.

e  Objeto Indirecto.- en el presente contrato se habla de obligaciones de hacer;
por lo que estas se entenderan mejor al exponer las obligaciones de las
partes.

»  Obligaciones del acreditante (conocido como aviador).

I.  Este queda obligado a poner a disposicién del acreditado o aviado una suma
de dinero.

Il. Tendra la obligacion de supervisar que el aviado destine el crédito en la
forma, condiciones y términos establecidos.
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»  Obligaciones del acreditante (conocido como aviado)

I. Estd obligado a invertir el importe del crédito en la adquisicién de materias
primas y materiales; y en el pago de jornales, salarios y gastos directos de
explotacion, de la empresa.

Il. A disponery restituir el crédito en la forma pactada.

I11. A cumplir con las condiciones y plazos del contrato.

En cuanto al objeto material del contrato lo constituye las materias primas y
materiales adquiridos, asi como los frutos, productos o artefactos que se obtengan con el
crédito, aunque éstos sean futuros o pendientes. (art. 322 LGTOC).

2.3.3. REQUISITOS DE VALIDEZ
2.3.3.1. CAPACIDAD

En cuanto a la capacidad, esta sigue la regla de los contratos en general, por lo
cual no es necesario abundar en ella; baste saber que los contratantes deben poseerla con
el fin de no generar una nulidad del acto juridico.

La capacidad para contratar es en si una subdivision de la capacidad de ejercicio,
por lo cual para celebrar un contrato ya sea por persona fisica debera estar en pleno uso
de la capacidad de ejercicio; tratandose de representante ya sea por incapacidad legal o
natural el mismo deberé estar legitimado cumpliendo con las formalidades de ley; y en
caso de ser representante de aquel que es habil para contratar debera tener facultades de
expresas para celebrar el acto.

Tratandose del aviador, este debe de contar con la capacidad de ejercicio, en caso
de ser persona moral, estar facultado para realizar este tipo de contrato; por lo que hace
al aviado tener la capacidad de ejercicio, y en su caso estar legitimado para realizar el
contrato, absteniéndose aquellos impedidos o limitados por ley; toda vez que no solo se
habla de obligaciones personales, ya que existen garantias reales.

Es menester sefialar que también estan impedidos para contratar aquellas personas
fisicas 0 morales que estén dentro de las listas del Burd bancario; mas esto no obedece a
la capacidad de las partes sino al consentimiento para contratar.

2.3.3.2. VICIOS DE LA VOLUNTAD

Se ha expuesto anteriormente que en todo contrato el consentimiento debe darse
en forma libre y veraz, de tal manera que las partes estén de acuerdo tanto en la persona,
objeto y las formalidades y condiciones del contrato. Por lo que el consentimiento no
deberd estar viciado por error, dolo, mala fe, violencia o lesion; sin embargo, es
necesario diferenciarlo del contrato de apertura de crédito.

Por lo que hablaré brevemente de cada uno de estos adecuandolos a la hipétesis.*’

1 ORTIZ-URQUIDI, RAUL. Ob. Cit. pag. 317-324.
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Error Obstaculo.

De identidad de persona.- cuando en el contrato una de las partes ostenta
una identidad que no es la suya, mas esto no impide que sea obligado a
cumplir con su obligacidn una vez que se establezca la misma.

Identidad del objeto.- este se refiere a las prestaciones que ambas partes se
deben de hacer.

Naturaleza del contrato. Un ejemplo, para el presente contrato es que una
de las partes cree que se celebra un contrato de habilitacién o avio y la
otra un contrato refaccionario.

Error Nulidad

Error de hecho.- este se da cuando recae sobre la naturaleza o las
caracteristicas del objeto material, un ejemplo lo es cuando una parte tiene
la idea que el mismo para la compra bienes de consumo (contrato de
habilitacion o avio) y la otra piensa que es para la adquisicion de bienes
de capital (contrato refaccionario).

Error de Derecho.- este se basa en la falsa interpretacion legal aplicable al
mismo contrato, volviendo al ejemplo anterior el aviador y el aviado
consienten en celebrar un contrato de habilitacion o avio; mas el aviado
por ignorancia (situacion que no lo excluye de responsabilidad) utiliza
una parte del importe del crédito para el pago de responsabilidades
fiscales, mismas que son comprendidas Unicamente para el contrato
refeccionario.

Error Indiferente.

Dolo.

Este se da cuando las cantidades dispuestas y restituidas son distintas para
las partes, por lo que solo se realizara la adecuacion correspondiente.

Este se da cuando se utiliza sugestion o artificios para hacer caer o
mantener en el error a la contraparte, un ejemplo lo es cuando el crédito
concedido se utiliza para el pago de responsabilidades fiscales y no para
la adquisicion de materias primas.

Mala fe.

Este se da cuando una de las partes conoce el error en que incurrio su
contraria y se permite que continué en él; un ejemplo lo es cuando el
acreditado suscribe mas pagares de los debidos y el acreditante al darse
cuenta no le indica nada al acreditado.

Violencia.

Es resultante del uso de la fuerza fisica 0 amenaza que importe peligro de
perder la vida la honra, libertad, o salud o perder unas parte considerable
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de sus bienes o de su cdnyuge, ascendientes o descendientes, o parientes
colaterales hasta el segundo grado.

Lesion.

- Este se da cuando se explota la suma ignorancia o la extrema necesidad
del otro obteniendo un lucro excesivo, para lo cual se vale de un aspecto
psicoldgico y objetivo; siendo necesario sefialar que la lesion solo ocurre
en los contratos conmutativos y onerosos, un ejemplo clésico es el del
interés desproporcionado, mas cabe hacer la aclaracion que la ignorancia
no exime de la responsabilidad a la parte afectada, asi como el hecho que
en el ambito mercantil se establece en su articulo 78 del codigo de
comercio que en las convenciones mercantiles las partes se obligan en los
términos que quisieron.

2.3.3.3. FORMA

En cuanto a la forma, esta ha quedado explicada desde el capitulo primero; por lo
gue Unicamente es de comentar, que esta es la exteriorizacion de la voluntad, ya sea
expresa o tacita.

En cuanto a la formalidad del contrato de habilitacién o avio, el mismo es
consensual, sin embargo la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece
formalidades para su realizacion.

“Los contratos de crédito refaccionario o de habilitacion o avio:

|.- Expresaran el objeto de la operacion, la duracion y la forma en que el
beneficiario podréa disponer del crédito materia del contrato;

Il.- Fijaran, con toda precisién, los bienes que se afecten en garantia, y
sefialaran los demas términos y condiciones del contrato;

I11.- Se consignaran en contrato privado que se firmara por triplicado ante dos
testigos conocidos y se ratificara ante el Encargado del Registro Publico de que habla
la fraccion IV.

IV.- Seran inscritos en la Seccion Unica del Registro Unico de Garantias
Mobiliarias del Registro Publico de Comercio.

Si en la garantia se incluyen bienes inmuebles, deberd inscribirse,
adicionalmente, en el Registro Pablico de la Propiedad que corresponda, segin la
ubicacion de los bienes inmuebles afectos en garantia.

Los contratos de habilitacion o refaccion surtiran efectos contra tercero desde la
fecha y hora de su inscripcion conforme a los parrafos anteriores. (art. 326 LGTOC).”

Los contratos de Habilitacion o Avio requieren forma escrita.
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Expresaran el objeto de la operacion, la duracion y la forma en que el beneficiario
podra disponer del crédito material del contrato. Fijaran con toda precision, los bienes
que se afecten en garantia, y sefialaran los demas términos y condiciones del contrato.

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

Tanto las Instituciones de Banca Multiple como la Banca de Desarrollo, estan
expresamente autorizadas para celebrar créditos de Habilitacion o Avio. Pero hay
pequefias variaciones entre unas y otras, fundamentalmente respecto del término al cual
puede conceder cada crédito.

En este tipo de contratos, pueden ser acreditadas todas las personas fisicas o
morales que no tengan incompatibilidad con el comercio y que no estén disminuidos o
inhabilitados en su capacidad de ejercicio, en los términos de las reglas generales del
derecho de crédito (articulos 3° y 2°. LGTOC)

El término del Contrato de Aviamiento varia segun el tipo de institucion de
crédito que lo otorgue. Cuando sea un banco de depdsito, no podréa exceder de dos afos;
cuando sea de una institucion de ahorro o sociedades financieras, sera de tres afos.

2.3.4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE HABILITACION O AVIiO

- PRINCIPAL, porque su existencia y validez no dependen de un contrato
anterior.

- CONSENSUAL, en mismo no es en si consensual ya que habiendo
garantias reales es de formalidades restringidas ( salvo cuando exista una
garantia hipotecaria como accesorio)

- BILATERAL, ya que se establecen derechos y obligaciones entre el
acreditante y acreditado.

- ONEROSO, toda vez que existen provechos y gravdmenes entre las
partes, derivado del acto juridico.

- FORMAL, dicho acto juridico debe de reunir los requisitos que ordena la
ley.

- INSTANTANEO O DE TRACTO SUCESIVO, esto de acuerdo a lo
pactado por las partes en el contrato, ya que la disposicion que haga el
acreditado puede ser en un solo momento o en varias remesas.

- CONMUTATIVO, desde la celebracion del acto juridico, las partes
conocen los provechos y gravamenes.

- TRASLATIVO DE DOMINIO, se transfiere la propiedad de dinero, con
el fin de ser restituida en un futuro, o bien hasta que se agote dicha
cantidad.

- NOMINADO, ya que estdn determinados o conceptualizados por una
legislacion aplicable.
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2.3.5. GARANTIAS

“Los créditos de habilitacion o avio estaran garantizados con las materias
primas y materiales adquiridos, y con los frutos, productos o artefactos que se obtengan
con el crédito, aunque éstos sean futuros o pendientes.” (art.322 LGTOC).

En este punto es menester sefialar que “independientemente, de la garantia propia
de estos créditos, se pueden pactar garantias adicionales, ya sea personales o reales,
Esto es, debido a que la primera parte del articulo 325 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, remite entre otros, al articulo 298, que establece que la
apertura de crédito puede pactarse con garantia personal o real” *®

Cabe aclarar, que en los créditos de habilitacion o avio, la garantia tiene el
cardcter de prenda, en virtud de que la misma se constituye con los bienes que se
adquirieron con el crédito, o sobre un bien futuro; sin embargo la Seccion Quinta, del
Capitulo 1V, de la LGTOC, que regula el presente contrato, no impide expresamente la
constitucion de una garantia hipotecaria sobre el crédito; por lo que, las partes pueden
pactar alguna garantia hipotecaria adicional, siguiendo el espiritu de lo que establece el
articulo 78 del Codigo de Comercio, el cual establece: En las convenciones mercantiles
cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la
validez del acto comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos
determinados.

Dicha garantia hipotecaria se regird por lo dispuesto en el Capitulo Primero,
Hipoteca en General, Titulo Décimo Quinto del Cédigo Civil Federal, art. 2896, por lo
gue la misma recae sobre bienes especialmente determinados, extendiéndose:

I. A las accesiones naturales del bien hipotecado;

I. A las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados;

I11. A los objetos muebles incorporados permanentemente por el propietario a la
finca y que no puedan separarse sin menoscabo de ésta o deterioro de esos
objetos;

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

Asimismo, salvo pacto en contrario:

I. Los frutos industriales de los bienes hipotecados, siempre que esos frutos se
hayan producido antes de que el acreedor exija el pago de su crédito;

I. Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de
la obligacion garantizada. (Articulos 2894, 2895 y 2896 C.C.F.)

A continuacion procederé a dar una explicacion del contrato.

1 VASQUEZ DEL MERCADO, OSCAR, Contratos Mercantiles, 11° edicién, Edit. Porria. México 2001. pag. 492.
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Los créditos de Habilitacion o Avio, son sistemas ideados especificamente como
medios de apoyo Yy soporte a la produccidn, en los sectores industriales, comerciales y
agropecuarios. Al igual que todos los contratos de crédito otorgados por bancos, los
anteriores, estan comprendidos entre los clasificados en apertura de crédito, y en todo
caso, su forma es la de un contrato consensual simple.

Los créditos de Habilitacion o Avio, son el caso mas ilustrativo de que el crédito
bancario debe estar dirigido a la promocion y fomento de las actividades productivas y
no para la simple sustitucion de acreedor.

El importe del crédito se fijara de acuerdo al valor que se compruebe por medio de
avaluo practicado a los bienes otorgados en garantia, incluyéndose los bienes adquiridos
con el importe del crédito. Cuando exista garantia adicional hipotecaria, su importe no
excedera del porcentaje que, mediante disposiciones de caracter general, establezca la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico respecto del valor de los bienes dados en
garantia.

Este tipo de crédito, debe proponerse a las empresas agricolas, ganaderas,
industriales o de servidos que necesitan financiar sus actos productivos a plazo de 36
meses.

Entre los principales destinos de éste crédito, se encuentran los avios agricolas,
para la preparacion, siembra y cultivo de tierras, compra de semillas y fertilizantes,
insecticidas, compra de refacciones, combustibles, etc.

Los avios ganaderos sirven para financiar ganado para engorda en constes o de
pastoreo, compra de aves para engorda y reposicion de aves de postura, compra de
pasturas y forrajes, medicinas y pago de servicios veterinarios. Existe también el avio
industrial, que sirve para la adquisicion de materias primas y materiales, pago de
jornales y salarios, energia eléctrica, agua, etc.

Cuando se habla de créditos de avio, se habla de créditos que tienden a dotar a una
empresa de los elementos necesarios para su normal produccién. Por lo que, el que
concede el crédito se llama aviador, el que lo recibe, el aviado.

Los contratos de habilitacion o avio no surtirdn efectos contra terceros, sino desde
la fecha y hora de su inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad.

En sintesis, los créditos de habilitacion o avio estaran garantizados con las
materias primas y materiales adquiridos, y con los frutos, productos o artefactos que se
obtengan con el credito, aunque éstos sean futuros o pendientes (articulos 322 y 324
LGTOC), sin embargo como sefiale anteriormente dicha garantia se puede ampliar para
fines précticos a una hipoteca; en cuyo caso se habla de garantias adicionales

La definicion méas apropiada para este tipo de crédito es la que sefiala por el
articulo 321 LGTOC: “El contrato en virtud del cual el acreditado queda obligado a
invertir el importe del crédito precisamente en la adquisicion de las materias primas y
materiales, y en el pago de los jornales, salarios y gastos directos de explotacion
indispensables para los fines de la empresa”.
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Este tipo de contrato puede celebrarse por escrito y de la forma convencional que
el banco y el cliente acuerden, el acreditado podra, ademas otorgar a la orden del banco,
pagarés que representen sus disposiciones, siempre que los plazos no sean posteriores al
vencimiento del crédito y se haga constar en los documentos su procedencia como
crédito original. Estos pagarés podran endosarse y, en tal caso, el endosante responde
solidariamente del pago cambiario en los términos que se analizo anteriormente;
igualmente, este pagaré representara los derechos principales y accesorios propiamente
dichos. Los créditos de avio, debidamente registrados se pagaran con preferencia a los
créditos refaccionarios, y ambos, con preferencia a los hipotecarios inscritos con
posterioridad. Asimismo, cuando el traspaso de la propiedad o negociacion se efectle
sin consentimiento previo del banco o quien tenga un derecho de preferencia a su favor,
por lo que se tendra el derecho de rescindir el contrato o dar por vencida la obligacion
exigiendo el pago inmediato (articulo 328 LGTOC)

Aunque, los créditos de habilitacion o avio, son principalmente bancarios, nada
impide que aparezca como acreedor quien no se dedique a tal actividad, con tal de que
esté legalmente capacitado para realizar la operacién. Sélo puede aparecer como deudor
o0 acreditado quien explote una empresa agricola o comercial (industrial), aun cuando no
sea propietario de la misma, a menos que, tratindose de arrendatarios, colonos o
aparceros, obre inscrito el contrato respectivo en los registros de la propiedad, de crédito
agricola, de minas o de comercio correspondientes, y en ese contrato el propietario de la
empresa se haya reservado el derecho de consentir en la constitucion de la prenda
(articulo 331 LGTOC)

Recapitulando, generalmente el crédito de habilitacion o avio, tendrd como
garantia precisamente, los insumos adquiridos, pero como éstos se adquieren para ser
transformados en articulos terminados, la garantia también esta constituida por los
bienes finalmente elaborados. No obstante, el contenido proteccionista a favor de las
Instituciones de crédito, lo exitoso para ellas no es ejecutar la garantia, sino obtener el
pago de sus créditos. Para esto es necesario realizar un previo analisis, del prospecto del
deudor y, s6lo concederlo a personas ampliamente solventes en términos comerciales.
La ejecucidn de las garantias presenta un cierto nimero de problemas, cuyo costo en
tiempo de oportunidad e interés puede ser mas alto que el precio de los bienes en
garantia.
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2.4, CONTRATO REFACCIONARIO
2.4.1. DEFINICION

“En virtud del contrato de crédito refaccionario, el acreditado queda obligado a
invertir el importe del crédito precisamente en la adquisicion de aperos, instrumentos,
utiles de labranza, abonos, ganado, o animales de cria; en la realizacion de
plantaciones o cultivos ciclicos o permanentes; en la apertura de tierras para el cultivo,
en la compra o instalacion de maquinarias y en la construccion o realizacion de obras
materiales necesarias para el fomento de la empresa del acreditado.

También podra pactarse en el contrato de crédito refaccionario, que parte del
importe del crédito se destine a cubrir las responsabilidades fiscales que pesen sobre la
empresa del acreditado o sobre los bienes que éste use con motivo de la misma, al
tiempo de celebrarse el contrato, y que parte asimismo de ese importe se aplique a
pagar los adeudos en que hubiere incurrido el acreditado por gastos de explotacion o
por la compra de los bienes muebles o inmuebles o de la ejecucion de las obras que
antes se mencionan, siempre que los actos u operaciones de que procedan tales
adeudos hayan tenido lugar dentro del afio anterior a la fecha del contrato.” (art. 323
LGTOC)

El maestro Oscar Vasquez del Mercado, sefiala respecto de los contratos de
Habilitacion o Avid y el Refaccionario: “Estos créditos se han considerado que tiene su
aplicacion en el campo de la produccion. Son créditos que se entiende deben destinarse
a inversiones con certeza de rentabilidad conveniente y se procure la creacion,
conservacion y mejora de la riqueza agricola, forestal y agropecuaria. Tiene como
caracterl’stlié:a, a diferencia de otros en los que el acreditado puede libremente disponer
de ellos.”

En este sentido el contrato de crédito Refaccionario al igual que el contrato de
habilitacion o de avio, la aplicacion del crédito es de especial destino, es decir, el
acuerdo de voluntades predetermina el uso o actividad especifica que en este caso es
para el fomento de la produccién de una empresa o industria que esta funcionando o
bien que esta por iniciar sus actividades. Por lo que una caracteristica importante de este
de contrato, es que el importe del crédito, se utiliza para la adquisicion de aperos,
instrumentos, Utiles de labranza, abonos, ganado, o animales de cria; en la realizacion
de plantaciones o cultivos ciclicos o permanentes; en la apertura de tierras para el
cultivo, en la compra o instalacion de maquinarias y en la construccién o realizacién
de obras materiales necesarias para el fomento de la empresa del acreditado. A
diferencia del contrato de habilitacion o avio en el refaccionario se adquieren bienes de
capital, los cuales tienen como mision producir otros bienes.

Lo anterior permite diferenciar el contrato el refaccionario de su similar de
habilitacion o avio, ya que en el primero el crédito es para adquirir bienes de capital que
produciran otros bienes, mientras que en de habilitacion o avio observamos que se
adquieren bienes de consumo.

19 VASQUEZ DEL MERCADO, OSCAR. Ob. Cit. P4g.490.
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Por lo que se refiere a este contrato se le aplican las reglas generales de lo
dispuesto en el Capitulo IV, De los Créditos de la LGTOC, en virtud de que el crédito
puede ser por medio de apertura de crédito simple o en cuenta corriente; en cuanto a su
disposicion podra ser en dinero o firma.

Dicha disposicion del crédito, podra ser otorgado en los términos de la Seccion
l1a. del capitulo de los créditos, es decir, que la disposicion sea en dinero por lo cual el
acreditante pondra a disposicion del acreditado una suma de dinero, o bien, en firma,
por la cual el acreditado podra otorgar a la orden del acreditante, pagarés que
representen las disposiciones que haga del crédito concedido, siempre que los
vencimientos no sean posteriores al del crédito, que se haga constar en tales documentos
su procedencia de una manera que queden suficientemente identificados y que revelen
las anotaciones de registro del crédito original. La trasmision de estos titulos implica, en
todo caso, la responsabilidad solidaria de quien la efectie y el traspaso de la parte
correspondiente del principal del crédito representada por el pagaré, con las garantias y
demas derechos accesorios, en la proporcién que corresponda. (art.325 LGTOC).

2.4.2. ELEMENTOS DE EXISTENCIA.

2.4.2.1 CONSENTIMIENTO.

Por lo que hace al consentimiento, este se adecuara al tipo de contrato en
mencion.

Como se ha sefialado con anterioridad el consentimiento seréa el acuerdo de dos o
mas voluntades sobre la creacién o trasmisién de derechos y obligaciones; en el
presente contrato la manifestacion de la voluntad se exteriorizara de forma expresa. De
manera tal que la oferta y aceptacion lleguen a establecer el consentimiento.

En el presente contrato refaccionario dicha manifestacion de la voluntad debera
exteriorizarse de forma expresa, verbal o escrita, por medios electronicos, dpticos o por
cualquier otra tecnologia, 0 por signos inequivocos.

En todo contrato el consentimiento se integra por la oferta y la aceptacion, esta
surte sus efectos cuando se realiza entre presentes, mas cuando hay ausencia de alguna
de las partes estas con base en un contexto.

Sin embargo cuando alguna de las partes no esté presente la exteriorizacion de la
voluntad se podra realizar, por escrito, por medios electrénicos, opticos o por cualquier
otra tecnologia, o por signos inequivocos. (art. 1803 del C.C.F.); en el &ambito mercantil
se establece: “En los actos de comercio podran emplearse los medios electrénicos,
Opticos o cualquier otra tecnologia... ” (art. 89 C.Com.)

Es de tomar en cuenta, -ain cuando ya se hablo de estos-, los cuatro sistemas de
integracion del consentimiento como son la declaracion, expedicion, recepcion e
informacién; siendo menester sefialar que el Banco (refaccionador) o el cliente
(refaccionado) pueden convertirse en el proceso del acto juridico, en declarante; sin
embargo, por lo regular es el banco.
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2.4.2.2. OBJETO

El objeto en el contrato refaccionario lo constituye la obligacion de Dar, por parte
del Refaccionador; asi como la obligacién de Hacer por parte del Refaccionado; en
virtud del especial destino contemplado en el contrato.

Es asi que:

El objeto directo en el presente contrato refaccionario es la creacion de
obligaciones por ambas partes.

El Objeto Indirecto; toda vez que en este contrato establece obligaciones de hacer,
sefialaré que obligaciones corresponden tanto al acreditante (refaccionador) y acreditado
(refaccionado), el acreditado se obliga a poner a disposicion del acreditante una suma de
dinero o bien a contraer por cuenta de este una obligacién (como se observa dicha
disposicion puede ser en dinero o firma analizados con anterioridad); por su parte el
acreditado esta obligado a restituirle al acreditante las sumas de que dispuso o bien a
cubrir oportunamente el importe de la obligacion que contrajo y en su defecto a pagar
los intereses, prestaciones, gastos 0 comisiones que se estipulen.

El Objeto Material del contrato refaccionario lo constituye la adquisicion de
aperos, instrumentos, Gtiles de labranza, abonos, ganado, o animales de cria; en la
realizacion de plantaciones o cultivos ciclicos o permanentes; en la apertura de tierras
para el cultivo, en la compra o instalacién de maquinarias y en la construccién o
realizacion de obras materiales necesarias para el fomento de la empresa del acreditado;
es decir, bienes de capital que van a producir otros bienes.

En la segunda parte del articulo 323 de la LGTOC, se establece: “También podra
pactarse en el contrato de crédito refaccionario, que parte del importe del crédito se
destine a cubrir las responsabilidades fiscales que pesen sobre la empresa del
acreditado o sobre los bienes que éste use con motivo de la misma, al tiempo de
celebrarse el contrato, y que parte asimismo de ese importe se aplique a pagar los
adeudos en que hubiere incurrido el acreditado por gastos de explotacion o por la
compra de los bienes muebles o inmuebles o de la ejecucion de las obras que antes se
mencionan, siempre que los actos u operaciones de que procedan tales adeudos hayan
tenido lugar dentro del afio anterior a la fecha del contrato”.

De la lectura de esta segunda parte se desprende que se vulnera la naturaleza
juridica del contrato refaccionario, pues el mismo ademas de ser de especial destino
tiene por objeto material la adquisicion de bienes de capital y no la de sustitucion de
deudas.
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2.4.3. REQUISITOS DE VALIDEZ
2.4.3.1. CAPACIDAD

La capacidad para contratar es en si una subdivision de la capacidad de ejercicio,
la cual ya ha sido analizada anteriormente; por lo que solo puede celebrar el contrato
aquella persona que no esté limitada o prohibida de forma legal, tratdindose de personas
morales que tengan reconocida dicha facultad.

Cabe mencionar que son cosas mercantiles los titulos de crédito. Su emision,
expedicion, endoso, aval, o aceptacion y las demas operaciones que en ellos se
consignen, son actos de comercio. Los derechos y obligaciones derivados de los actos o
contratos que hayan dado lugar a la emision o trasmision de titulos de crédito, o se
hayan practicado con éstos, se rigen por las normas enumeradas en el articulo 20.,
cuando no se puedan ejercitar o cumplir separadamente del titulo, y por la Ley que
corresponda a la naturaleza civil o mercantil de tales actos o contratos, en los deméas
casos.

Las operaciones de crédito que esta ley reglamenta son actos de comercio. (art.
1°LGTOC)

El menor de edad emancipado tiene la capacidad de ejercicio, por lo cual puede
disponer libremente de sus bienes, siempre y cuando pida una autorizacion judicial para
la enajenacion, gravamen o hipoteca de bienes raices o bien por medio de un tutor para
negocios judiciales. (art. 643 C.C.F.)

La representacion para contratar se realizard de acuerdo a lo establecido en el
Cadigo Civil Federal, de aplicacion supletoria.

Sélo podra celebrar un contrato aquel que es habil para contratar, haciéndolo por
si 0 por otro legalmente autorizado; por lo que no se puede contratar a nombre de otro
que sea habil sin su autorizacion o por disposicion de Ley; cualquier hecho contrario a
lo anterior ocasionara la nulidad del acto, salvo que el representado lo ratifique en
términos de ley. (arts. 1800-1802 C.C.F.)

Dicha representacion también se vincula a las personas morales porque su
representante debera de tener la capacidad para celebrar actos de administracion y en su
caso de dominio, respecto de las obligaciones que contraiga por cuenta de su
representado.
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2.4.3.2. VICIOS DE LA VOLUNTAD

Como se ha sefalado, en todo contrato el consentimiento debe darse en forma
libre y veraz, de tal manera que las partes estén de acuerdo tanto en la persona, objeto y
las formalidades y condiciones del contrato. Por lo que el consentimiento no debera
estar viciado por error, dolo, mala fe, violencia o lesion.

Expondré brevemente cada uno de estas figuras, pues en el primer capitulo de esta
tesis se hizo la exposicion de estos adecuandolos a la hipotesis.

Error Obstaculo.

De identidad de persona, cuando en el contrato una de las partes ostenta
una identidad que no es la suya, mas esto no impide que sea obligado a
cumplir con su obligacién una vez que se establezca la misma.

Identidad del objeto, este se refiere a las prestaciones que ambas partes se
deben de hacer.

Naturaleza del contrato. Un ejemplo, para el presente contrato es que una
de las partes cree que se celebra un contrato refaccionario y la otra un
contrato de habilitacion o avio.

Error Nulidad

Error de Hecho; este se da cuando recae sobre la naturaleza o las
caracteristicas del objeto material, un ejemplo lo es cuando una parte tiene
la idea que el mismo es para la adquisicion de bienes de capital (contrato
refaccionario) y la otra piensa que es para la adquisicion bienes de
consumo (contrato de habilitacion o avio).

Error de Derecho; este se basa en la falsa interpretacion legal aplicable al
mismo contrato, volviendo al ejemplo anterior el acreditado
(refaccionado) utiliza una parte del crédito para la adquisicion de bienes
de consumo (que son propios del contrato de habilitacion o avio)

Error Indiferente.

Dolo.

Este se da cuando las cantidades dispuestas y restituidas son distintas para
las partes, por lo que solo se realizara la adecuacion correspondiente.

Este se da cuando se utiliza sugestion o artificios para hacer caer o
mantener en el error a la contraparte, un ejemplo lo es cuando el credito
concedido se utiliza para la adquisicion de bienes de consumo (sabiendo
el acreditado que esta prohibido) y no para bienes de capital.
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Mala fe.

- Este se da cuando una de las partes conoce el error en que incurrié su
contraria y se permite que continué en él; un ejemplo lo es cuando el
acreditado suscribe mas pagares de los debidos y el acreditante al darse
cuenta no le indica nada al acreditado.

Violencia.

- Es resultante del uso de la fuerza fisica 0 amenaza que importe peligro de
perder la vida la honra, libertad, o salud o perder unas parte considerable
de sus bienes o de su cényuge, ascendientes o descendientes, 0 parientes
colaterales hasta el segundo grado.

Lesion.

- Este se da cuando se explota la suma ignorancia o la extrema necesidad
del otro obteniendo un lucro excesivo, para lo cual se vale de un aspecto
psicoldgico y objetivo; siendo necesario sefialar que la lesion solo ocurre
en los contratos conmutativos y onerosos, un ejemplo clasico es el del
interés desproporcionado, mas cabe hacer la aclaracion que la ignorancia
no exime de la responsabilidad a la parte afectada, asi como el hecho que
en el dmbito mercantil se establece en su articulo 78 del codigo de
comercio que en las convenciones mercantiles las partes se obligan en los
términos que quiso.

2.4.3.3. FORMALIDADES

Anteriormente se expuso que todos los contratos tienen forma, en virtud de que
requieren de la exteriorizacion de la voluntad ya sea expresa o tacita.

En cuanto a la formalidad que el presente contrato refaccionario el mismo es
consensual, sin embargo la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece
formalidades para la realizacion del mismo.

Los contratos de crédito refaccionario o de habilitacién o avio:

I.- Expresaran el objeto de la operacion, la duracion y la forma en que el
beneficiario podréa disponer del crédito materia del contrato;

I1.- Fijaran, con toda precision, los bienes que se afecten en garantia, y sefialaran
los demas términos y condiciones del contrato;

I11.- Se consignaran en contrato privado que se firmara por triplicado ante dos
testigos conocidos y se ratificara ante el Encargado del Registro de que habla la
fraccion 1V.
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IV.- Seran inscritos en la Seccion Unica del Registro Unico de Garantias
Mobiliarias del Registro Publico de Comercio.

Si en la garantia se incluyen bienes inmuebles, debera inscribirse,
adicionalmente, en el Registro Publico de la Propiedad que corresponda, segin la
ubicacion de los bienes inmuebles afectos en garantia.

Los contratos de habilitacién o refaccién surtiran efectos contra tercero desde la
fecha y hora de su inscripcion conforme a los péarrafos anteriores. (art. 326
LGTOC).

En virtud de que en el contrato de crédito refaccionario las garantias naturales se
constituyen sobre las fincas, construcciones, edificios, maquinarias, aperos,
instrumentos, muebles y utiles, y con los frutos o productos, futuros, pendientes o ya
obtenidos, de la empresa (art.324 LGTOC); dichos créditos tienen formalidades
restringidas (a diferencia de los de habilitacién o avio) por lo cual, pueden existir
garantias hipotecarias, mismas que deberan de seguir las formalidades de la
compraventa, establecido en el Codigo Civil Federal y de aplicacion supletoria;
pudiendo hacer el contrato en un documento privado (frac. Ill, art. 326 LGTOC),
inscrito en el Seccion Unica del Registro Unico de Garantias Mobiliarias del Registro
Publico de Comercio o en escritura publica ante notario pablico, o corredor pablico; e
inscribiendo el contrato en el Registro Publico de la Propiedad.

2.4.4. GARANTIAS EN EL CONTRATO REFACCIONARIO.

“Los créditos refaccionarios quedaran garantizados, simultanea o
separadamente, con las fincas, construcciones, edificios, maquinarias, aperos,
instrumentos, muebles y Utiles, y con los frutos o productos, futuros, pendientes o ya
obtenidos, de la empresa a cuyo fomento haya sido destinado el préstamo” (art. 324
LGTOC)

De la lectura del articulo anterior se desprende la garantia hipotecaria, aun cuando
el articulo 331 del citado ordenamiento habla de un derecho real consignado en prenda,
mas como sefiale se establece una garantia hipotecaria derivado de un derecho real que
dista de la prenda cuando se habla de bienes raices e inmuebles con lo que se garantiza
el cumplimiento de la obligacion personal del acreditado; de ahi, la diferencia con el
contrato con los anteriores sefialados, pues en aquellos la garantia hipotecaria es
adicional a las consignadas, mientras que en el contrato refaccionario claramente denota
dicha garantia hipotecaria en su numeral 324. Para reforzar esto me remitiré a lo
establecido por el articulo 332 de la LGTOC; que sefiala:

“La garantia que se constituya por préstamos refaccionarios sobre fincas,
construcciones, edificios y muebles inmovilizados, comprendera:

.- El terreno constitutivo del predio;

I1.- Los edificios y cualesquiera otras construcciones existentes al tiempo de
hacerse el préstamo, o edificados con posterioridad a él;

[11.- Las accesiones y mejoras permanentes;
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IV.- Los muebles inmovilizados y los animales fijados en el documento en que se
consigne el préstamo, como pie de cria en los predios rusticos destinados total o
parcialmente al ramo de ganaderia; y

V.- La indemnizacion eventual que se obtenga por seguro en caso de destruccion
de los bienes dichos.”

En virtud de la garantia a que se refiere el articulo anterior, el acreedor tendra
derecho de preferencia para el pago de su crédito con el producto de los bienes
gravados, sobre todos los demés acreedores del deudor, con excepcion de los llamados
de dominio y de los acreedores por créditos hipotecarios inscritos con anterioridad.

La preferencia que en este articulo se establece, no se extinguira por el hecho de
pasar los bienes gravados a poder de tercero, cualquiera que sea la causa de la traslacion
de dominio. (art. 333 LGTOC).

Los anteriores numerales tienen gran similitud con el capitulo de hipoteca y sus
articulos 2894, 2895 y 2896 del Cddigo Civil Federal, en virtud del tipo de bienes que
garantizan el cumplimiento de la obligacién personal, el derecho de persecucién y
preferencia de pago; sin embargo una diferencia que no se puede dejar de observar es la
relativa que la hipoteca tiene el caracter de garantia accesoria, mientras en este contrato
refaccionario se habla de una garantia natural, en virtud de que puede ser simultanea o
separadamente (art. 324).

También, el acreditado puede dar como garantia complementaria pagarés a la
orden del acreditante, a medida que vaya disponiendo del crédito, en la cuantia de éstas
disposiciones, siempre que los vencimientos de los pagarés, no sean de vencimiento
posterior al del crédito. En los documentos debe hacerse constar su procedencia de una
manera que quede suficientemente identificado y que revelen las anotaciones del
registro original quien traspasa el pagaré responde solidariamente de su pago. (arts. 325
y 327, tercer parrafo LGTOC.)

2.4.5. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO REFACCIONARIO.

- PRINCIPAL, porque su existencia y validez no dependen de un contrato
anterior.

- CONSENSUAL, en oposicion a real, el mismo no es en si consensual ya
que habiendo garantias reales es de formalidades restringidas (salvo
cuando exista una garantia hipotecaria como accesorio)

- BILATERAL, ya que se establecen derechos y obligaciones entre el
acreditante y acreditado.

- ONEROSO, toda vez que existen provechos y gravamenes entre las
partes, derivado del acto juridico.

- FORMAL, dicho acto juridico debe de reunir los requisitos que ordena la
ley.

- INSTANTANEO O DE TRACTO SUCESIVO, esto de acuerdo a lo
pactado por las partes en el contrato, ya que la disposicion que haga el
acreditado puede ser en un solo momento o en varias remesas.

- CONMUTATIVO, desde la celebracion del acto juridico, las partes
conocen los provechos y gravdmenes.
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- TRASLATIVO DE DOMINIO, se transfiere la propiedad de dinero, con
el fin de ser restituida en un futuro, o bien hasta que se agote dicha
cantidad.

- NOMINADO, ya que estan determinados o conceptualizados por una
legislacion aplicable.

A continuacion daré una breve explicacion del contrato refaccionario.

El Contrato Refaccionario es de caracter permanente, o bien tiende a tener una
larga duracion, lo que hace posible su empleo durante varios ciclos productivos. En el
Contrato Refaccionario, se aplica una operacion méas de fondo, en preparar a la empresa
para el fenémeno productivo.

Los créditos refaccionarios se encuentran regulados en el articulo 323 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, establece que en virtud del contrato de
crédito refaccionario, el acreditado queda obligado a invertir el importe del crédito
precisamente en la adquisicion de aperos, instrumentos, Gtiles de labranza, abonos,
ganado o animales de cria, en la realizacién de plantaciones o cultivos ciclicos o
permanentes, en la apertura de tierras para el cultivo, en la compra o instalacion de
maquinarias y en la construccion o realizacion de obras materiales necesarias para el
fomento de la empresa del acreditado.

El crédito refaccionario quedara garantizado simultaneamente o separadamente,
con las fincas, construcciones, edificios, maquinarias, aperos, instrumentos, muebles y
utiles, y con tos frutos o productos futuros, pendientes o ya obtenidos de la empresa a
cuyo fomento haya sido destinado el préstamo (articulo 324 LGTOC.) En sintesis, los
créditos refaccionarios pueden tener como garantia bienes muebles inmuebles.

El articulo 329 de la LGTOC, establece: "En los casos de créditos refaccionarios
o de habilitacion o avio, la prenda podra quedar en poder del deudor. Este se
considerara, para los fines de la responsabilidad civil y penal correspondiente, como
depositario Judicial de tos frutos, productos, ganados, aperos y demas muebles dados
en prenda”.

El articulo 328 del citado ordenamiento establece un derecho de preferencia en los
siguientes términos: "Los créditos de Habilitacion o Avio, debidamente registrados se
pagaran con preferencia a los refaccionarios, y ambos con preferencia a los hipotecarios
inscritos con posterioridad. Cuando el traspaso de la propiedad o negociacion para cuyo
fomento se haya otorgado el préstamo sea hecho sin consentimiento previo del acreedor,
dard a éste derecho de rescindir el contrato o a dar por vencida anticipadamente la
obligacion y a exigir su pago inmediato”.

"En virtud de esta garantia el acreedor tendra derecho de preferencia para el
pago de su crédito con el producto de los bienes gravados sobre todos los demas
acreedores del deudor, con excepcion de los llamados de dominio y de los acreedores
por créditos hipotecarios inscritos con anterioridad. La preferencia que se establece no
se extinguira por el hecho de pasar los bienes gravados a poder de tercero, cualquiera
que sea la causa de traslacion de dominio." (Articulo 333 LGTOC)
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El acreedor podré reivindicar los frutos o productos dados en prenda de un crédito
de habilitacion o refaccionario contra quienes los hayan adquirido directamente del
acreditado o contra los adquirentes posteriores que hayan conocido o debido conocer las
prendas constituidas sobre ellos. (art. 330 LGTOC.)

El crédito refaccionario es de una apertura de crédito, con destino especial. El
articulo 326 del mismo ordenamiento, sefiala; “Los contratos de crédito refaccionario o
de habilitacién o avio:

I.  Expresaran el objeto de la operacion, la duracion y la forma en que el
beneficiario podra disponer del crédito materia del contrato.

Il.  Fijaran, con toda precision, los bienes que se afecten en garantia, y
sefialaran los demas términos y condiciones del contrato.

I1l.  Se consignaran en contratos privados que se firmaran por triplicado ante
dos testigos conocidos, y se ratificaran ante el encargado del Registro
Publico del que habla la Fraccion IV.

IV. Seran inscritos en la Seccion Unica del Registro Unico de Garantias
Mobiliarias del Registro Publico de Comercio.

12

Aun cuando los créditos refaccionarios. Son principalmente bancarios, nada
impide que aparezca como acreedor quien no se dedique a tal actividad, con tal de que
esté legalmente capacitado para realizar la operacion. Solo puede aparecer como deudor
o acreditado quien explote una empresa agricola o comercial (industrial), aun cuando no
sea propietario de la misma, a menos que, tratindose de arrendatarios, colonos o
aparceros, obre inscrito el contrato respectivo en tos registros de la propiedad, de crédito
agricola, de minas o de comercio correspondientes, y en ese contrato el propietario de la
empresa se haya reservado el derecho de consentir en la constitucién de la prenda
(articulo 331 LGTOC)

Mediante éste tipo de crédito, se puede realizar el pago de pasivos que provienen
de los gastos de explotacion, de la compra de bienes muebles o inmuebles, siempre que
las operaciones de que provengan dichos pasivos hayan tenido lugar dentro del afio
anterior a la fecha del contrato. El plazo maximo de éstos créditos, puede ser de quince
afios, sin embargo en la practica bancaria se otorgan en plazos de hasta cinco afos.

Los créditos refaccionarios deben quedar debidamente garantizados con las fincas,
construcciones o edificios, maquinarias, aperos, instrumentos, muebles y tiles y con los
frutos o productos futuros, pendientes o ya obtenidos, de la empresa a cuyo fomento se
destine el crédito o con partes de dichos bienes, esto de acuerdo al articulo 324 de la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito vigente- Se puede contar con garantias
reales adicionales sobre bienes muebles e inmuebles, o sobre la unidad industrial,
agricola o ganadera a la que se destina el financiamiento.

El acreedor, tendra en todo tiempo el derecho de designar un interventor que cuide
el exacto cumplimiento de las obligaciones del acreditado También tiene, el acreedor,
derecho de rescindir el contrato, dar por vencida anticipadamente la obligacion, y exigir
el reembolso de las sumas que se hayan proporcionado con sus intereses, si el
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acreditado emplea los fondos que se le suministren en fines distintos de los pactados, o
no atienden a su negociacion con la diligencia debida (art. 327 LGTOC).

Las instituciones de crédito de banca multiple como las de Desarrollo, estan
expresamente autorizadas para celebrar contratos de créditos refaccionarios. Pero hay
pequefias variaciones entre unas y otras, fundamentalmente respecto del término al cual
puede conceder cada crédito- En este tipo de contratos, pueden ser acreditadas todas las
personas fisicas 0 morales que no tengan incompatibilidad con el comercio y que no
estén disminuidos o inhabilitados en su capacidad de ejercicio, en los términos de las
reglas generales del derecho de crédito (articulos 3° y 2°. LGTOC)

El término del Contrato Refaccionario, tanto en los bancos de depdsito como en
los de ahorro y las financieras, el plazo no debera exceder de 20 afios. No obstante, el
contenido proteccionista a favor de las instituciones de crédito, lo exitoso para ellas no
es ejecutar la garantia, sino obtener el pago de sus créditos. Para esto es necesario
realizar un previo andlisis, del prospecto del deudor y, s6lo concederlo a personas
ampliamente solventes en términos comerciales. La ejecucion de las garantias presente
un cierto numero de problemas, cuyo costo en tiempo de oportunidad e interés puede ser
mas alto que el precio de los bienes en garantia.

Estos créditos se otorgan a empresas sanas con necesidades de capital a mediano o
largo plazo, para el crecimiento razonable y para reestructurar sus adeudos a corto plazo
cuando sean plenamente justificables, en las cuales el solicitante aporta la mitad con
recursos propios sobre el total del proyecto, ya que el crédito representa un apoyo
financiero y no capital de riesgo.

Conclusion.

Para concluir este capitulo, es necesario sefialar que los contratos de Mutuo con
Intereses, Apertura de Crédito, Habilitacién o Avio y Refaccionario, son actos juridicos
en los que se consignan obligaciones personales, que accesoriamente pueden ser
garantizados con una garantia real; sefialando de antemano gque no son los Unicos, pero
si los mas frecuentes.

Lo anterior queda entendido, pues si bien es cierto que el otorgamiento del
Crédito por parte del Banco (acreditante) se traduce en una conducta de solo dar,
también lo es la obligacidn del cliente (acreditado) de restituir el crédito en los términos
y condiciones pactados; y por la conducta de Hacer a la que esta condicionado.

Esto sin dejar de lado, que todo contrato produce o trasmite derechos y
obligaciones para las partes; es de sefialar que tanto el contrato de Habilitacion o Avio y
Refaccionario son de especial destino, lo que limita por si mismo el crédito y lo
constrifie a un hecho en particular.
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I1l. CONTRATO DE HIPOTECA EN PARTICULAR
3.1 CONCEPTO
Régimen Legal.

“La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedor, y que da a este, en caso de incumplimiento de la obligacion garantizada, a
ser pagada con el valor de los bienes, en grado de preferencia establecido por la ley”
(art. 2893 C.C.F.)

El maestro Ramon Sanchez Medal, establece: Hipoteca “Contrato por el que el
deudor o un tercero en una determinada obligacion, conceden el derecho a hacer que
se venda un determinado bien en caso de incumplimiento de dicha obligacion y a que se
pague con su precio el pago de la misma con preferencia a otros acreedores” 20

El maestro Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, sefiala: “Es un contrato en
virtud del cual se constituye un derecho real sobre bienes enajenables que no se
entregan el acreedor, para garantizar con su valor el cumplimiento de una obligacién y
su preferencia en e/ pago "%

De las definiciones del Codigo Civil Federal y doctrinarios, puedo aportar:

"El contrato de hipoteca es aquel en el que una persona, denominada deudor
hipotecario, constituye a favor de otra, llamada acreedor hipotecario, un derecho real
sobre bienes inmuebles (generalmente), que son de su propiedad o de los que tenga
facultad de disponer, los cuales son especialmente determinados y enajenables y que no
se entregan al acreedor; para que en caso de incumplimiento de la obligacién principal
y/o accesorios, el acreedor hipotecario tenga accién para ser pagado en preferencia
con el valor de los bienes, de acuerdo a lo que establezca la ley".

3.2. ELEMENTOS DE EXISTENCIA.
3.2.1. CONSENTIMIENTO.

Es el acuerdo de dos 0 mas voluntades sobre la creacion o trasmision de derechos
y obligaciones; en el presente contrato la manifestacion de la voluntad se exteriorizara
de forma expresa. De manera tal que la oferta y aceptacion lleguen a establecer el
consentimiento.

En el presente contrato de Hipoteca dicha manifestacion de la voluntad debera
exteriorizarse de forma expresa.

En todo contrato el consentimiento se integra por la oferta y la aceptacion,
pudiendo las partes fijar un plazo para la aceptacion, por lo cual la oferta expira cuando
fenezca el plazo; en caso de no establecerse un plazo para la aceptacion el oferente
queda desligado de la misma si no se acepta inmediatamente; la misma regla se aplicara

2 SANCHEZ MEDAL, RAMON. De Los Contratos Civiles; Décimo Séptima Edicién actualizada, Editorial Porria. México 2001. Pag. 489.

2L PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, BERNARDO. Ob. Cit. pag. 347.
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a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electronico, éptico o de
cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de ésta en
forma inmediata. (arts. 1804 y1805 C.C.).

La oferta y aceptacion surten sus efectos cuando se realiza entre presentes, mas
cuando hay ausencia de alguna de las partes deberd de haber un contexto para
perfeccionarse.

Sin embargo, cuando alguna de las partes no esté presente la exteriorizacion de la
voluntad se podra realizar, por escrito, por medios electrénicos, opticos o por cualquier
otra tecnologia, o por signos inequivocos. (art. 1803 del C.C.F.); en el ambito mercantil
se establece, que: “En los actos de comercio podran emplearse los medios electronicos,
Opticos o cualquier otra tecnologia. Para efecto del presente Codigo....”" (art. 89,
tercer parrafo, C.COM.)

Teniendo en cuenta los cuatro momentos que son la declaracion, expedicion,
recepcion e informacion, de los cuales ya he hablado anteriormente, por lo que solo los
enunciare.

Los contratantes entre ausentes (no confundir con el término juridico de ausencia),
se da en cuatro momentos a saber, que son:

- La Declaracion, es cuando el que ha recibido un mensaje por carta, corro
electronico, optico, etc., expresa verbalmente o por el mismo conducto su
acuerdo para contratar.

- La Expedicién, cuando el que recibi6o la oferta contesta ya sea por el
mismo medio u otro que este dentro de la ley, ya sea verbal o escrito
aceptando la oferta;

- La Recepcion, cuando el oferente recibe la contestacion de aceptacion,
por lo que desde este momento se perfecciona el acto;

- La Informacién, cuando el oferente hace saber al aceptante que recibio su
mensaje de aceptacion. 2

Como se observa el contrato de hipoteca se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes, mas cabe aclarar que, el derecho real se perfecciona hasta
la inscripcion del contrato en el Registro Publico de la Propiedad.

Por su parte el articulo 78 del Cdédigo de Comercio establece: "En las
convenciones mercantiles cada uno se obliga en manera y términos que quiso
obligarse, sin que la validez del acto dependa de la observancia de formalidades o
requisitos determinados”.

De acuerdo, a las reformas del 29 de mayo de 2000 al Cédigo Civil Federal y el
29 de agosto del 2003, hechas al Codigo de Comercio, se reconoce el comercio
electronico, como forma de hacer negocios juridicos, es decir, otorgar el
consentimiento.

2 ORTIZ-URQUIDI, RAUL, Ob. Cit., pag. 283.
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3.2.2. OBJETO.
El objeto en el contrato de hipoteca se contempla de la siguiente forma:

Objeto Directo. Lo constituye la celebracion del propio acto juridico en el cual se
crean derechos y obligaciones de cada una de las partes.

Objeto Indirecto. Estad conformado por las obligaciones reciprocas de la partes en
el contrato, por lo cual el acreedor hipotecario se obliga a Dar al deudor hipotecario un
bien fungible (el cual generalmente consiste en dinero), mientras que el deudor
hipotecario se compromete al cumplimiento de lo pactado no solo a través de una
obligacion personal, sino que lo garantiza con derecho real.

Obligaciones del acreedor y deudor hipotecarios.
Acreedor Hipotecario.

- Poner a disposicion del deudor hipotecario una determinada cantidad de
dinero (generalmente).
- Cumplir con los términos, condiciones y plazos del contrato.

Deudor Hipotecario.

- Cumplir con su obligacion personal.

- Garantizar el cumplimiento de la obligacién personal a través de un
derecho real (generalmente Inmueble).

- A conservar en buen estado la garantia real.

- A responder en caso de eviccidn del objeto material dado en garantia.

- A responder por la insuficiencia en la garantia otorgada.

- A no arrendarlo (salvo pacto en contrario).

- A cumplir los términos, condiciones y plazos establecidos en el contrato

En cuanto al objeto material, vinculado a la cosa, susceptible de ser hipotecada,
me remitiré a lo dispuesto por el articulo 1824 del Cddigo Civil Federal.

“La cosa objeto del contrato debe:

lo. Existir en la naturaleza.
20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie.
3o. Estar en el comercio”.

- Existir en la naturaleza.

En el contrato de hipoteca el objeto material que el deudor hipotecario pone como
garantia para el cumplimiento de su obligacion personal debera de existir en el
momento de celebrar el contrato, por lo que en este caso no opera el hecho de que
pudiera llegar a existir como en el caso de una compraventa de una casa que se va a
construir o de una cosecha; en virtud de que el objeto material debe ser especialmente
determinado en oposicion a determinable, pues no se puede hipotecar lo que aun no
existe. (art. 2895 C.C.F.)
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Sin embargo, cabe aclarar que si se puede hipotecar una cosa futura, siempre y
cuando sean inherentes a lo hipotecado o resultado de lo hipotecado, asi como también
cuando lo hipotecado sea insuficiente para garantizar el cumplimiento de la obligacion.
(arts. 1826, 2907 y 2909 C.C.F.) Por oposicion no pueden ser hipotecados los bienes
futuros relativos a la herencia o donacion.

- Ser determinada o determinable.

En el contrato de hipoteca el bien dado en garantia (generalmente inmueble),
deberé ser especialmente determinado (art. 2895 C.C.F.)

Dicha exigencia impide la constitucion de hipotecas tacitas o generales que
perjudican el crédito del deudor e impiden la constitucion de segundas o ulteriores
hipotecas sobre los bienes, por la inseguridad que representa para otros acreedores, la
falta de precision del bien que constituye la garantia para el cumplimiento de la
obligacion. (art. 2895 C.C.F.) "La hipoteca s6lo puede recaer sobre bienes
especialmente determinados no obstante lo anterior, existe una excepcion a esta regla, al
permitir la ley la hipoteca respecto de la parte alicuota del derecho de un copropietario
ya que la porcién indivisa del copropietario de un bien, no es determinada y solo puede
determinarse al concluir la copropiedad por la division del bien. En este caso, la
hipoteca s6lo gravara la parte que le corresponda en la division al deudor hipotecario y
el acreedor tiene el derecho de intervenir en la division para impedir que pueda aplicarse
a su deudor, en su perjuicio, una parte del bien con valor inferior al que legalmente le
corresponda (art.2902 C.C.F.). El hecho que la ley permita la hipoteca de parte alicuota
en la copropiedad, obedece a que esta falta de determinacion del bien hipotecado no
tiene los inconvenientes de la hipoteca tacita o general, porque ni perjudica al crédito
del deudor, ni impide la constitucion de ulteriores gravamenes y ademas esta
determinado el bien respecto del cual tiene el deudor su derecho indiviso.

El articulo 2896 del C.C.F., establece que la hipoteca se extiende, a bienes,
aunque no se especifique en el contrato:

“l.  Las accesiones naturales del bien hipotecado;
Il. Las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados;

I1l. Los objetos muebles incorporados permanentemente, por el propietario a la
finca y que no puedan separase sin menoscabo de esta o deterioro de esos
objetos.

IV. Los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno hipotecado
y alos nuevos pisos que levante sobre edificios hipotecados. ”

Los objetos materiales de la hipoteca también podran consistir en bienes
litigiosos, a no ser que la demanda origen del pleito se haya registrado preventivamente,
0 si se hace constar en el Titulo Constitutivo de la hipoteca que el acreedor tiene
conocimiento del litigio; pero en cualquiera de los casos, la hipoteca quedara pendiente
de la resolucion del pleito. (art. 2898, frac. VI. C.C.F.)
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Dentro de los bienes que son susceptibles de hipotecar encontramos aviones,
barcos, ferrocarriles, comprendiendo esta ultima concesion, via férrea, maquina, dinero
en caja y créditos, asi como también los bienes muebles incorporados en forma
permanente a las fincas y que no puedan separarse de la misma sin menoscabo de esta.
Tal y como lo establece la fraccion 111 del articulo 2896 del C.C.F.

De igual forma lo son la nuda propiedad (art. 2900 del C.C.F.) que se extiende al
usufructo siempre y cuando se consolide en aquella. También lo es el usufructo de
acuerdo a lo establecido por el articulo 2903 del citado ordenamiento, el cual se refiere
al hecho de hipotecar el usufructo del un bien mientras esté dure ya que al finalizar el
mismo se tendra que sustituir la garantia.

El articulo 2902 del codigo antes referido, establece que el copropietario solo
podra hipotecar la parte alicuota que le corresponde del bien, siempre y cuando tenga el
consentimiento de los deméas copropietarios.

También se puede hipotecar la servidumbre siempre y cuando esta hipoteca
contemple al predio dominante, tal y como lo establece la fraccion 111 del articulo 2898.

No se debe olvidar que un bien hipotecado, es susceptible de ser nuevamente
hipotecado, tanto en segundo como en tercer lugar de acuerdo a lo establecido en el
articulo 2901 del Cddigo citado.

- Estar en el comercio.

El bien susceptible de hipotecar debe ser enajenable, esto con el objeto de que
garantice el cumplimiento de la obligacion principal, por ende el objeto material del
contrato de hipoteca no debera estar fuera del comercio ya sea por su naturaleza o por
disposicion de Ley, es decir quedan fuera del comercio aquellos bienes que no puedan
ser poseidos por un individuo exclusivamente, o por disposicion legal en aquellos que
se declare irreductibles a propiedad particular. (art. 748 y 749 C.C.F.)

3.3. REQUISITOS DE VALIDEZ
3.3.1. CAPACIDAD.

“El mayor de edad tiene la facultad de disponer libremente de su persona y de
sus bienes, salvo las limitaciones que establece la ley”. (art.24 C.C.F.).

El articulo 1798 del Cddigo Civil Federal establece: “Son hdbiles para contratar
todas las personas no exceptuadas por la ley”.

Por su parte el articulo 5 del Cdédigo de Comercio establece: “Toda persona que
segun las leyes comunes es habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes
no prohiben expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal de
ejercerlo .

En la hipoteca las partes requieren tener la capacidad para contratar, como
subdivision de la capacidad de ejercicio, la cual debera ser amplia y sin limitaciones.
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Por lo que no pueden contratar aquellos que tengan limite en su capacidad (mejor
conocido como incapacidad), ya sea por un hecho natural o por disposicion legal;
dentro de los cuales tenemos a los menores emancipados, quienes para hipotecar
necesitan de autorizacion judicial, asi como los mayores de edad que por causa de
enfermedad reversible o irreversible, o que en su estado particular de discapacidad, ya
sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez,
no puedan gobernarse, obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algun
medio que la supla. (arts. 450, 451 y 643-1 C.C.F.)

La legitimacion es una facultad que otorga la ley a una tercera persona para que
contraiga obligaciones y/o derechos a nombre de su representado (ya sea persona fisica
o moral) por lo cual dicha legitimacion podra ser en representacion de una persona con
capacidad de ejercicio o por disposicion de ley de aquellas que tengan limite en su
capacidad; en ambos casos el representante tendra la administracion de bienes, la cual
puede ser amplia o restringida.

A su vez también estan limitados para contratar aquellos que administren bienes
de incapaces (algunos autores refieren que esto no es propiamente una incapacidad, sino
mas bien una falta de legitimacién), por lo que no podrén celebrar este contrato sin
autorizacion expresa:

- El tutor no puede hipotecar los bienes de su pupilo sin autorizacion
judicial, de acuerdo a lo establecido en el articulo 561 del C.C.F.

- El emancipado solo podra hipotecar sus bienes mediante autorizacién
judicial (art.643 fracc. 1,).

- No se puede hipotecar el patrimonio familiar (727).

- El usuario y el que tiene derecho de habitacion no pueden hipotecar.
(art.1051).

- El albacea no puede hipotecar sin consentimiento de los herederos o
legatarios los bienes de la herencia. (art.1719).

Es menester sefialar que también estan impedidos para contratar aquellas personas
fisicas 0 morales que estén en las listas del burd bancario; mas esto no obedece a la
capacidad de las partes sino al consentimiento para contratar de alguna de ellas.

Toda vez que el contrato de Hipoteca es traslativo de dominio tanto el acreedor
hipotecario como el deudor hipotecario requieren tener la capacidad de ejercicio asi
como su subdivision que es la capacidad de contratar; para el caso de que alguno de los
contratantes estuviese representado es necesario que el representante tenga las
facultades de administracion y dominio; Sin embargo, la ley prevé una excepcion en
cuanto a la representacion, cuando el menor de edad o emancipado pueda convertirse en
acreedor o deudor, en virtud de no estar en el lugar el tutor o representante legitimo, o
bien cuando carezca de aquel; y el menor o emancipado requiera de dinero o bienes
fungibles para proporcionar alimentos.

Para la representacién de personas morales que puedan ser en el contrato

mutuante o mutuatario el representante legal, debera acreditar tener la facultad para la
realizacion de actos de administracion y dominio.
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Para el caso de celebrar un contrato donde se otorgue una garantia hipotecaria es
necesario que el acreedor no requiere tenerla capacidad de general para contratar, por su
parte el deudor hipotecario debera de haber acreditado la capacidad general, asi como la
facultad para disponer de los bienes propios 0 ajenos que se pretenden hipotecar; en
virtud de que solo puede hipotecar aquel que puede enajenar. (Art. 2906 C.C.F.)

3.3.2. VICIOS DE LA VOLUNTAD.

En el contrato de hipoteca el consentimiento es expreso y se debe otorgar en
forma libre y veraz, de tal manera que acreedor hipotecario y deudor hipotecario estén
de acuerdo tanto en la persona, objeto y las formalidades y condiciones del contrato. Por
lo que el consentimiento no debera estar viciado por error, dolo, mala fe, violencia o
lesion.

De cada uno de los vicios del consentimiento hablaré brevemente adecuandolos al
contrato de Hipoteca:

Error Obstaculo.

- De identidad de persona.- cuando en el contrato una de las partes ostenta
una identidad que no es la suya, mas esto no impide que sea obligado a
cumplir con su obligacién una vez que se establezca su identidad.

- Identidad del objeto.- este se refiere a las prestaciones que ambas partes
se deben de Dar y Hacer. por ejemplo, cuando la garantia hipotecaria es
distinta a la acordada o no se puede identificar plenamente.

- Naturaleza del contrato. Un ejemplo, para el presente contrato es que una
de las partes cree que se celebra un contrato de Hipoteca y la otra piensa
que es un contrato de Prenda.

Error Nulidad

- Error de Hecho.- este se da cuando recae sobre la naturaleza o las
caracteristicas del objeto material, un ejemplo lo es cuando el acreedor
hipotecario desposee al deudor hipotecario del objeto material de la
garantia.

- Error de Derecho.- este se basa en la falsa interpretacion legal aplicable
al mismo contrato, volviendo al ejemplo anterior el deudor hipotecario
entrega la posesion al acreedor hipotecario del bien generalmente
inmueble, por ignorancia de ambos o mala fe de alguno de ellos.

Error Indiferente.

- Tambien llamado aritmético, un ejemplo lo es cuando las partes no
sefialaron las medidas correctas de la parte alicuota a hipotecar, por lo que
solo se realizara la adecuacion correspondiente.

Dolo.

- Este se da cuando se utiliza sugestion o artificios para hacer caer o
mantener en el error a la contraparte, un ejemplo lo es cuando el menor de
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edad emancipado hipoteca algun bien de su propiedad (sabiendo de
antemano que necesita de la autorizacion judicial o consentimiento del
tutor).

Mala fe.

- Este se da cuando una de las partes conoce el error en que incurrié su
contraria y se permite que continué en él; un ejemplo lo es cuando el
acreditado suscribe mas pagarés de los debidos y el acreditante al darse
cuenta no le indica nada al acreditado.

Violencia.

- Es resultante del uso de la fuerza fisica 0 amenaza que importe peligro de
perder la vida la honra, libertad, o salud o perder unas parte considerable
de sus bienes o de su cényuge, ascendientes o descendientes, 0 parientes
colaterales hasta el segundo grado.

Lesion.

- Este se da cuando se explota la suma ignorancia o la extrema necesidad
del otro obteniendo un lucro excesivo, para lo cual se vale de un aspecto
psicoldgico y objetivo; siendo necesario sefialar que la lesion solo ocurre
en los contratos conmutativos y onerosos, un ejemplo clasico es el interés
desproporcionado; o bien cuando se hipotequen los frutos y rentas
pendientes con separacion del predio que los produzca; o bien la
servidumbre de paso, cuando esta no comprenda el predio dominante.

3.3.3. FORMALIDADES.

Todo contrato tiene forma, en virtud de que requieren la exteriorizacion de la
voluntad ya sea de forma expresa o tacita; en el contrato de hipoteca dicha forma
siempre es expresa (art. 2919 C.C.F.)

El maestro Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, sefiala:

“En cuanto a las formalidades en el contrato de hipoteca, estas siguen las mismas
reglas de la compraventa. Esto es, debe de otorgarse en escritura publica si se trata de
bienes inmuebles que excedan de la cantidad de resultante de 365 veces el salario
minimo general, asi mismo cuando se trate de créditos en los que se constituya una
garantia hipotecaria se observaran las formalidades del los articulos 2317, 2320 y
2917 del C.C.F. %

El contrato de hipoteca es formal, ya que para su validez se requiere de la forma
escrita, en la que conste la constitucion de la hipoteca, ademas de ser registrada en el
Registro Publico de la Propiedad con el fin de que surta efectos frente a terceros, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 2919 del Cédigo Civil Federal.

23 o
PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, BERNARDO. Ob. Cit. P4g.354.
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O bien, en escritura privada firmada por las partes y dos testigos, ratificada ante el
registrador publico, juez o fedatario pablico, siempre y cuando el valor de avalud del
bien no exceda los trescientos sesenta y cinco dias de salario minimo vigente.

Para el caso de constituirse una hipoteca por declaracion unilateral de la voluntad,
0 en ciertas hipotecas necesarias, o constituidas por el legatario o heredero por
disposicion del testador, se seguiran las formalidades indicadas en los parrafos
anteriores, con la salvedad de que no es necesaria la comparecencia del acreedor.

Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor, segun avalio bancario sean
mayor de trescientos sesenta y cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal y que implique la creacién y trasmision derechos reales estimados en mas de
esa suma o que garanticen un crédito por mayor cantidad que la mencionada, deberan
constar en escritura publica ante notario, salvo los casos de excepcion a los que se
refieren los articulos 2317, 2320 y 2917 del Cddigo Civil Federal™.

Es de mencionar que, el contrato de hipoteca se perfecciona por el mero
consentimiento de las partes, sin embargo cabe aclarar que, el derecho real se
perfecciona hasta la inscripcion del contrato en el Registro Publico de la
Propiedad; para que sea oponible frente a terceros.

3.3.4. FIN O MOTIVO

El fin de la hipoteca es garantizar el cumplimiento de la obligacion personal del
deudor, mediante el establecimiento de un derecho real sobre un bien inmueble
(generalmente), que cumple con las condiciones de enajenable, siendo en todo momento
determinado y determinable.

Dicho derecho real que tiene el acreedor respecto del o los bienes del deudor son
oponibles a terceros, siempre y cuando se cumpla con las formalidades descritas en el
punto anterior.

El objeto, fin 0 motivo no solo se refiere a los bienes inmuebles exclusivamente,
toda vez que el ambito mercantil se puede hipotecar aeronaves, navios mercantes y
comerciales; y lineas férreas, etc., por lo cual el derecho real puede tener distinta
connotacion dependiendo de la materia de que se hable.

Uno de los principios de este fin o motivo de la hipoteca es que se constituye
sobre bienes que son enajenables, por lo cual no se puede hipotecar los futuros, es decir,
aquello que el heredero pudiera esperar recibir como una herencia o donacion.

La garantia real que se establece a través del derecho real puede ser propiedad del
deudor o de un tercero; es por ello que se admite se hipoteque la parte alicuota de un
bien cuando este se encuentra bajo el régimen de copropiedad.

Abundando; la garantia real consiste en el derecho que tiene el acreedor para ser
pagado por el incumplimiento de la obligacién personal del deudor, en preferencia a
otros acreedores de aquel, con el valor del bien hipotecado, sin necesidad durante la
vigencia del contrato de desposeer al deudor del bien.
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3.4. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE HIPOTECA.

- ACCESORIO. Pues su validez depende de la existencia de una obligacion
principal.

- BILATERAL O UNILATERAL. EI primero por un acuerdo de la voluntad
de las partes o bien por declaracion unilateral para efectos de administracion
del heredero o legatario, asi como para garantizar obligaciones futuras o
sujetas a condicion.

- FORMAL. Dicho acto debe cumplir con las formalidades que establece la
ley para surtir efectos contra terceros.

- DE TRACTO SUCESIVO. En virtud del derecho real que se establece para
garantizar el cumplimiento de una obligacién personal, que esta sujeta a
término, plazo o condicion.

- NOMINADO. Pues esté regulado por la Ley Sustantiva Civil y comprendido
en otras legislaciones como mercantil y fiscal.

- CONSENSUAL. Porque la ley los reviste de una determinada forma para
celebrarlos. #

3.5. GARANTIA HIPOTECARIA EN EL CONTRATO DE HIPOTECA.

El objeto de la garantia es de cumplir con obligaciones futuras, de las cuales no
solo se precisa la fuente o el hecho de que podrian nacer, en virtud de que como he
sefialado la garantia proviene de un derecho real, que a su vez deriva de una obligacion
personal que tiene el deudor hipotecario con su acreedor.

El objeto material de la garantia hipotecaria debe existir en la naturaleza, ser
especialmente determinado y estar en el comercio. (arts. 1825y 2895 C.C.F)

La garantia hipotecaria debera tener la caracteristica de ser enajenable, en virtud
de que dicho objeto material sera objeto de gravamen, por lo cual s6lo se puede
hipotecar aquel bien (generalmente inmueble) que sea susceptible de enajenarse (art.
2894 y 2906 C.C.F.)

La razon de que los bienes hipotecados sean susceptibles de enajenacion obedece
a que su valor constituye la garantia del cumplimiento de la obligacion personal y
principal del deudor; por lo cual, aun cuando el contrato de hipoteca no es traslativo de
dominio su funcidén consiste en dar certidumbre de enajenacion del bien para el pago de
la obligacion que garantiza. Asimismo, cabe hacer mencion que el objetivo de gravar el
bien inscribiéndolo en el Registro Publico de la Propiedad obedece a hacerlo oponible
frente a terceros.

Existen diversas clases de hipotecas de las cuales hablaré posteriormente; la
hipoteca generalmente recae sobre bienes inmuebles, la cual se extiende aunque no se
exprese:

2 ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL. Ob. Cit. P4g. 409.
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I.- A las accesiones naturales del bien hipotecado;
I1.- A las mejoras hechas por el propietario en los bienes gravados;

I11.- A los objetos muebles incorporados permanentemente por el propietario a
la finca y que no puedan separarse sin menoscabo de ésta o deterioro de esos
objetos;

IV.- A los nuevos edificios que el propietario construya sobre el terreno
hipotecado, y a los nuevos pisos que levante sobre los edificios hipotecados.
(Art. 2896 C.C.F.)

En este tenor se indica, que:

“Puede hipotecarse la nuda propiedad, en cuyo caso si el usufructo se
consolidare con ella en la persona del propietario, la hipoteca se extendera al
mismo usufructo si asi se hubiere pactado.” (Art. 2900 C.C.F.)

“Pueden también ser hipotecados los bienes que ya lo estén anteriormente,
aunque sea con el pacto de no volverlos a hipotecar, salvo en todo caso los
derechos de prelacion que establece este Cddigo. El pacto de no volver a
hipotecar es nulo.” (Art. 2901 C.C.F.)

Es menester sefialar que la hipoteca no comprende, salvo pacto en contrario:

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

I1.- Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento
de la obligacién garantizada. (art. 2897 C.C.F.).

Es necesario sefialar aguellos bienes que no son susceptibles de hipotecar:

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

I1.- Los objetos muebles colocados permanentemente en los edificios, bien
para su adorno o comodidad, o bien para el servicio de alguna industria, a no
ser que se hipotequen juntamente con dichos edificios;

I11.- Las servidumbres, a no ser que se hipotequen juntamente con el predio
dominante;

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

V.- El uso y la habitacién;

VI.- Los bienes litigiosos, a no ser que la demanda origen del pleito se haya
registrado preventivamente, o si se hace constar en el Titulo Constitutivo de la
hipoteca que el acreedor tiene conocimiento del litigio; pero en cualquiera de
los casos, la hipoteca quedard pendiente de la resolucién del pleito. (art. 2898
C.C.F).
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En este mismo tenor:

- “La hipoteca de una construccion levantada en terreno ajeno no comprende el
area.” (art. 2899 C.C.F.)

35.1. SEGURIDAD DE LA GARANTIA RESPECTO DEL OBJETO
MATERIAL HIPOTECADO.

“La hipoteca constituida sobre derechos reales, s6lo durara mientras éstos
subsistan; pero si los derechos en que aquélla se hubiere constituido se han
extinguido por culpa del que los disfrutaba, éste tiene obligacion de constituir
una nueva hipoteca a satisfaccion del acreedor y, en caso contrario, a pagarle
todos los dafos y perjuicios. Si el derecho hipotecado fuere el de usufructo y
éste concluyere por voluntad del usufructuario, la hipoteca subsistira hasta que
venza el tiempo en el que el usufructo hubiera concluido, al no haber mediado
el hecho voluntario que le puso fin.” (art. 2903 C.C.F.)

- “Si el inmueble hipotecado se hiciere, con o sin culpa del deudor, insuficiente
para la seguridad de la deuda, podré el acreedor exigir que se mejore la
hipoteca hasta que a juicio de peritos garantice debidamente la obligacién
principal.” (art. 2907 C.C.F.)

- “Si quedare comprobada la insuficiencia de la finca y el deudor no mejorare la
hipoteca en los términos del articulo 2907, dentro de los ocho dias siguientes a
la declaracién judicial correspondiente, procederd el cobro del crédito
hipotecario, dandose por vencida la hipoteca para todos los efectos legales.”
(art. 2909 C.C.F.)

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

- Si se hipotecaren varias fincas para la seguridad de un sélo credito, es
necesario determinar por qué porcion del crédito responde cada una, pudiendo
el deudor liberar del gravamen cada finca pagando la parte correspondiente; en
caso de dividirse la finca se repartira equitativamente el gravamen entre las
fracciones (arts. 1912 y 2913 C.C.F.)
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3.6. CLASES DE HIPOTECAS.

Al margen de existir diversas clases de hipotecas, como la “de propietario y la
Naval"®, me enfocaré en las del ambito civil como son las voluntarias y necesarias.

a) “Las Hipotecas Voluntarias son aquellas convenidas entre partes o

impuestas por disposicion del duerio de los bienes sobre que se constituyen.” (art. 2920
C.C.F)

Estas se constituyen por la voluntad espontanea del deudor, o para cumplir con
una obligacion impuesta por el duefio de los bienes que se hipotecan; un ejemplo de lo
anterior se da cuando el testador impone al heredero o legatario de un determinado
bien de la sucesidn, la obligacion de hipotecarlo a favor de un legatario de pension, ya
sea por una simple declaracion unilateral de la voluntad en términos de ley, o mediante
contrato o acuerdo de voluntades. %°

b) “Las Hipotecas Necesarias. Llamase necesaria a la hipoteca especial y
expresa que por disposicion de la ley estan obligadas a constituir ciertas personas para
asegurar los bienes que administran, o para garantizar los créditos de determinados
acreedores.” (art. 2931C.C.F.)

Dicha hipoteca también puede constituirse por declaracion unilateral de la
voluntad del deudor y por pedimento ante el juez para que firme en rebeldia del deudor.
(art. 2935 C.C.F.)

Por lo que solo podra hipotecar un bien aquella persona que pueda enajenar, asi
como solo pueden hipotecarse bienes enajenables, sin embargo, la hipoteca también
puede ser constituida tanto por el deudor como por otro a su favor. (arts. 2906 y 2904
C.C.F)

CASOS EN QUE SE DEBE CONCEDER LA HIPOTECA NECESARIA.

Tienen derecho de pedir la hipoteca necesaria para seguridad de sus créditos:

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

Il.- Los descendientes de cuyos bienes fueren meros administradores los
ascendientes, sobre los bienes de éstos, para garantizar la conservacion y
devolucién de aquéllos; teniendo en cuenta lo que dispone la fraccion 11 del
articulo 520;

I11.- Los menores y demas incapacitados sobre los bienes de sus tutores, por los
que éstos administren;

IV.- Los legatarios, por el importe de sus legados, si no hubiere hipoteca
especial designada por el mismo testador;

V.- El Estado, los pueblos y los establecimientos publicos, sobre los bienes de
sus administradores o recaudadores, para asegurar las rentas de sus respectivos
cargos. (art. 2935 C.C.F.)

% ZAMORA Y VALENCIA, MIGUEL ANGEL. Ob. Cit. P4g. 415.
% SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob. Cit. 492.
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Para lo cual:

- La constitucion de la hipoteca necesaria podra exigirse en cualquier tiempo,
aunque hubiere cesado la causa que le diera fundamento, siempre que esté
pendiente de cumplimiento la obligacién que se debiera haber asegurado. (art.
2932 C.C.F.)

- El tutor interino dard garantia por el importe anual de los alimentos. Si
administrare algun fondo destinado a este objeto, por él dara la garantia legal.
(art. 318 C.C.F.)

- El ejecutor legal podra también a nombre del legatario, exigir la constitucion
de la hipoteca necesaria. (art. 1703 C.C.F.)

- El tutor, antes de la discierna de el cargo, prestara caucion para asegurar su
manejo. Esta caucion consistira:"I. En hipoteca o en prenda..." (art. 519
C.C.F).

El albacea también esta obligado, dentro de los tres meses contados desde que
acepte su nombramiento, a garantizar su manejo, con fianza, hipoteca o prenda, a su
eleccion, con forme a las bases siguientes:

"l. Por el importe de la renta de los bienes raices en el ultima afio y por los
réditos de los capitales impuestos durante ese mismo tiempo;

1. Por el valor de los bienes muebles;

I1l. Por el de los productos de las fincas rusticas en un afio, calculados por
peritos, o por el término medio en un quinquenio, a eleccién del Juez;

IV. En las enajenaciones mercantiles e industriales, por el veinte por ciento del
importe de las mercancias y demés efectos muebles, calculados por los libros si estan
Ilevados en debida forma o a juicio de peritos.” (art. 1708 C.C.F.)

c) Otro tipo de hipotecas.

Tanto el Cédigo de Comercio como la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, regula tipos de hipoteca en distintos contratos, como el préstamo mercantil,
apertura crédito simple o en cuenta corriente, refaccionario, de habitacion o avio; otro
ejemplo lo constituye la hipoteca de la unidad industrial, la cual se aplica en el activo
fijo como en el circulante que componen el patrimonio de la industria; para lo cual se
anotaran en el Libro Segundo del Registro Publico de la Propiedad; por su parte el
Cadigo Fiscal establece que los contribuyentes podran garantizar el interés fiscal por
prenda o hipoteca. (Fracc. Il. Art. 141 del Codigo Fiscal).
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3.7. ASPECTOS GENERALES DE LA HIPOTECA.
I.- La hipoteca tiene tres aspectos a saber:

- Como un derecho real de garantia, pues se distingue de las garantias
personales, como la fianza.

- Se denomina hipoteca, a la propia garantia constituida;

- Se designa hipoteca al bien generalmente inmueble sobre el cual recae la el
derecho real.

Il. Accesoriedad.

El derecho real de garantia es siempre accesorio de una obligacion personal, cuyo
cumplimiento garantiza, ya sea derivado de un crédito, en una obligacién de dar; la
hipoteca como accesorio sigue la suerte de la obligacion principal, en cuanto a su
existencia, validez, nulidad, transicion, extincion y modalidades.

I11. Inseparabilidad.

Derivado de la Accesoriedad y naturaleza de persecutoria de la accién real, por lo
cual sigue a la obligacién personal aun cuando exista una trasmision de dominio, que
sufra el mismo; siendo en su caso oponible a terceros.

V.- Indivisibilidad.

Esta se refiere al hecho de que aunque la deuda garantizada sea reducida, el
gravamen hipotecario seguira integro.

Sin embargo, este principio de indivisibilidad tiene dos acepciones:

a) “Cuando se hipotequen varias fincas para la seguridad de un crédito, es
forzoso determinar por qué porcion del crédito responde cada finca, y puede cada una

de ellas ser redimida del gravamen, pagdandose la parte de crédito que garantiza.”

(Art. 2912 C.C.F.)

b) “Cuando wuna finca hipotecada susceptible de ser fraccionada
convenientemente se divida, se repartird equitativamente el gravamen hipotecario
entre las fracciones. Al efecto, se pondran de acuerdo el duefio de la finca y el
acreedor hipotecario; y si no se consiguiere ese acuerdo, la distribucion del gravamen
se hard por decision judicial, previa audiencia de peritos.” (Art. 2913 C.C.F.)

V.- Especialidad.

La hipoteca nunca es tacita ni general y recae sobre bienes especialmente
determinados (arts. 2919 y 2895 C.C.F.), por lo cual la hipoteca recae sobre bienes o
derechos enajenables, ademas que el bien debe existir en la naturaleza y estar dentro del
comercio; por lo que afecta solamente los bienes especialmente determinados por el
deudor y no a la generalidad de los bienes que tenga el mismo.
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V1. Publicidad.

Esta se refiere a la inscripcion del contrato en el Registro Publico de la Propiedad,
con el fin de que la hipoteca sea oponible a terceros, dicha inscripcion establecera la
constitucion, modificacion y extincion de la hipoteca. (arts.2919, 2925 y 3042 fracc. |
del Cadigo citado).

3.8. DERECHOS REALES DERIVADO DE LA HIPOTECA.

En este punto es mas que oportuno sefialar lo expuesto por el maestro Ramon
Sanchez Medal, %" el cual divide el Derecho Real de la Hipoteca en tres puntos, que son:

I. Derecho eventual y diferido de la posesién de la cosa.

“La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedor....”; situacion que la diferencia de la prenda, siendo una garantia real en la
cual no se desposee al deudor de la cosa, sin embargo, el acreedor hipotecario tiene el
derecho diferido para poseer la cosa, cuando se hace exigible la obligacion a través de la
accion hipotecaria, mediante el juicio respectivo, por el cual en el emplazamiento se
establece que la posesion juridica del bien pasa a poder del acreedor hipotecario. (art.
2893 C.C.F.)

Cabe hacer mencién respecto de los frutos de la cosa hipotecada; si los mismos
son anteriores al emplazamiento le corresponderan al deudor (salvo pacto en contrario),
mas si los frutos son posteriores al emplazamiento, estos quedaran inmovilizados y
formaran parte de la hipoteca, convirtiéndose el deudor hipotecario en depositario
judicial.

Il. Derecho de enajenacion de la cosa.

Es el derecho del acreedor hipotecario para pedir la venta de la cosa hipotecada y
con el valor de esta ser pagado; pudiendo ser mediante venta judicial o extrajudicial,
segun hayan acordado las partes. Por lo cual el acreedor puede adquirir la cosa
hipotecada en remate judicial, mediante comparecencia y puja en la diligencia de remate
de la cosa hipotecada; o bien adquirirla fuera de esta, mediante venta extrajudicial,
derivada del acuerdo en el precio por las partes.

M. Derecho de preferencia en el pago.

El acreedor hipotecario tiene el derecho ser pagado con preferencia a otros
acreedores del deudor, sobre el valor de la cosa hipotecada respecto del remate judicial;
cuando haya concurso de acreedores hipotecarios, se atendera en base al orden
cronoldgico del mas antiguo al mas reciente, y hasta donde se agote el valor de lo
rematado. Por lo cual la hipoteca debera estar inscrita en el Registro Publico de la
Propiedad.

2" SANCHEZ MEDAL, RAMON. Ob.cit. 503-506.
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3.9. EXTINCION DE LA HIPOTECA.
El articulo 2941 del Codigo Civil Federal, establece:

“Podra pedirse y debera ordenarse en su caso la extincién de la hipoteca:

I.- Cuando se extinga el bien hipotecado;
I1.- Cuando se extinga la obligacion a que sirvio de garantia;

I1l.- Cuando se resuelva o extinga el derecho del deudor sobre el bien
hipotecado;

IV.- Cuando se expropie por causa de utilidad publica el bien hipotecado,
observandose lo dispuesto en el articulo 2910;

V.- Cuando se remate judicialmente la finca hipotecada, teniendo aplicacion lo
prevenido en el articulo 2325;

VI.- Por la remisién expresa del acreedor;
VII.- Por la declaracién de estar prescrita la accion hipotecaria ™.

De acuerdo con el maestro Ramoén Sanchez Medal, “hay dos modos de extincion
del derecho real de hipoteca: unos por via indirecta, o sea cuando se extingue la
obligacidn y a consecuencia de ello se extingue el derecho accesorio de hipoteca que la
garantizaba; y otros por via directa, por cuanto extinguen el derecho real de hipoteca,

independientemente de la subsistencia de la obligacién que ella garantizaba ”. %

A) La extincion del derecho real de la hipoteca por via indirecta, es tan variado
como la extincion de las obligaciones, ya sea por dado en pago, novacion,
compensacion, confusion, remision, prescripcion negativa, nulidad y demas causas de
extincion de la obligacion garantizada, en virtud de que se extinguen en via de
consecuencias el gravamen hipotecario. (art.2941, frac. Il. C.C.F.), en términos simples,
la hipoteca sigue la suerte de la extincion de la obligacién principal, ya que esta es
accesoria.

Sin embargo, existen dos claras excepciones a esta regla, la primera cuando hay
dacion en pago, y posteriormente el acreedor sufre de la eviccion de la cosa recibida; o
bien, cuando el deudor pierde la cosa que ha consentido dar al acreedor para el
cumplimiento de su obligacion; por lo que revive la accion después de sufrir la eviccion
0 de conocer de la perdida de la cosa. (Art. 2942 C.C.)

En la doctrina tradicional, se entinen por novacion, la extincion de la obligacion
garantizada, mas pueden convenir las partes que la hipoteca pase a ser parte de la nueva
obligacion, ya que en el fondo hay una sustitucion de la antigua obligacion. (Arts. 2220
y 2221 C.C.F)

% fdem, pag. 506.
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B) La extincién del derecho real por via directa se da cuando, se extingue la
garantia real que soportaba la obligacion principal, 0 mas propiamente dicho la
obligacion personal.

- La fraccion | del articulo 2941 del Cédigo Civil Federal, establece como
extincion de la hipoteca, - La destruccion del bien hipotecado: mas existen
salvedades, en virtud que, si la cosa se destruyo parcialmente, la hipoteca
subsiste sobre los restos del bien hipotecado, para garantizar la totalidad de la
deuda en razon del principio de indivisibilidad que rige a la hipoteca. (art. 2910
y 2911 C.C.F.) Sin embargo, si la destruccién del bien hipotecado es total o
aun siendo parcial, hace insuficiente la garantia consignada en ella, puede el
acreedor solicitar la mejora o sustitucion de la hipoteca: por lo cual en caso de
que el deudor no lo hiciere el acreedor podré solicitar el pago anticipado de la
obligacion, si esta fuera de término. (arts. 2907, 1959 fracc 111 y 1909 C.C.F.)
Asimismo, cuando por causa de incendio o caso fortuito, se destruyese la finca
hipotecada y esta estuviese asegurada contra tales siniestros, la hipoteca
subsiste sobre los restos, ademas de el hecho de que el acreedor podré pedir a
la aseguradora que se retenga la indemnizacion que haya sobre la cosa, asi
como de que se le pague dicha indemnizacién en preferencia.

- Otra forma de extinguir de la hipoteca en via directa, es por medio de la
expropiacion, en cuyo caso la indemnizacion, se destinara para el pago del
crédito, o para garantizar ese pago si aun no se ha vencido dicho crédito (arts.
2910y 2941 fracc. IV. C.C.F)

- Por remate judicial, se extingue en via directa la hipoteca, por lo cual el
adjudicatario, recibe el bien libre de gravamen, salvo pacto en contrario, por lo
cual el juez de la causa manda cancelar la hipoteca, en virtud de lo anterior, el
importe del bien hipotecado sujeto a remate judicial, se aplica al pago del
crédito garantizado. Cabe hacer mencién que el acreedor podra convertirse en
postor y adjudicatario en el remate judicial.

- Por remision o renuncia expresa de la hipoteca del acreedor, de acuerdo a la
fraccion VI del articulo 2941 del Cédigo Civil Federal.

- Por resolucion o extincion del respectivo derecho real hipotecario (art. 2941
fracc. Il C.C.F.); este se da cuando por convenio se haya acordado que la
hipoteca tuviere una duracion menor que la obligacion garantizada, mas
cuando dicho derecho se extingui6 por culpa del deudor, este queda obligado a
constituir una nueva hipoteca o a pagar los dafios y perjuicios.

- Por prescripcion del derecho real de hipoteca (art. 2941 fracc. VII C.C.), esta

dura el término sefialado por las partes, para el caso de no haberlo, esta dura
diez afos. (art. 2927 C.C.F.)

86



IV. EJECUCION DE LA GARANTIA HIPOTECARIA
4.1. ESPECIAL HIPOTECARIO

Antes de iniciar el desarrollo de este punto es conveniente sefialar que el
procedimiento en materia hipotecaria es de competencia local, por lo que para una
mejor comprension me remitiré a lo expuesto por el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

4.1.1. NATURALEZA EJECUTIVA
La existencia de un titulo ejecutivo es el supuesto fundamental, para iniciar el
juicio ejecutivo, razén por la cual toda demanda debera estar acompafiada por este

documento, mismo que por su naturaleza trae aparejada su ejecucion.

El articulo 443 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
establece:

“Para que el juicio ejecutivo tenga lugar se necesita un titulo que lleve
aparejada ejecucion.

Traen aparejada ejecucion:

I. La primera copia de una escritura publica expedida por el juez o notario
ante quien se otorgo;

Il. Las ulteriores copias dadas por mandato judicial, con citacion de la
persona a quien interesa;

I1l. Los demas instrumentos publicos que conforme al articulo 333 hacen
prueba plena;

IV. Cualquier documento privado después de reconocido por quien lo hizo o lo
mando extender; basta con que se reconozca la firma aun cuando se niegue la
deuda;

V. La confesién de la deuda hecha ante juez competente por el deudor o por su
representante con facultades para ello;

VI. 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, o en cualquier otra forma;

VII. Las pdlizas originales de contratos celebrados con intervencion de
corredor publico;
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VIII. El juicio uniforme de contadores si las partes ante el juez o por escritura
publica, o por escrito privado reconocido judicialmente se hubieren sujetado a él
expresamente o lo hubieren aprobado.

IX.- El estado de liquidacion de adeudos, intereses moratorios y/o pena
convencional que se haya estipulado en la Asamblea General de Conddminos,
suscrita por el administrador y/o comité (sic) vigilancia, en el que se incluya
copia certificada por Notario Pablico o por la Procuraduria Social del Distrito
Federal, del Acta de Asamblea General relativa y/o del Reglamento Interno del
condominio o conjunto condominal, en el que se haya determinado las cuotas a
cargo de los condominos o poseedores para los fondos de mantenimiento,
administracion, reserva, intereses y demas obligaciones de los condominos. De
acuerdo a lo estipulado en el parrafo tercero del articulo 59 de la nueva Ley de
Propiedad en Condominio de Inmuebles para el Distrito Federal.

X.- Los convenios emanados del procedimiento de mediacion que cumplan con
los requisitos previstos en la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de
Justicia para el Distrito Federal, y

XI.- Los demas a los que se les reconozca ese caracter por la Ley.

Es de sefialar que ademas de la materia civil, los titulos ejecutivos, los titulos de
crédito también son regulados en el ambito mercantil.

En este sentido, el Cddigo de Comercio regula los titulos ejecutivos en su articulo
1391, el cual establece:

“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;

Il. Los instrumentos publicos, asi como los testimonios y copias certificadas que
de los mismos expidan los fedatarios publicos, en los que conste alguna obligacién
exigible y liquida;

I11. La confesion judicial del deudor, segun el articulo 1288;

IV. Los titulos de crédito;

V. (Derogado);

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;

VII. Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros contratos de comercio
firmados y reconocidos judicialmente por el deudor;
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VIII. Los convenios celebrados en los procedimientos conciliatorios tramitados
ante la Procuraduria Federal del Consumidor o ante la Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, asi como los laudos
arbitrales que éstas emitan, y

IX. Los demas documentos que por disposicion de la Ley tienen el caracter de
ejecutivos o que por sus caracteristicas traen aparejada ejecucion.”

A manera de comentario es de sefialar que mientras la legislacion civil, sefiala
los requisitos que deben tener los documentos para dar lugar al juicio ejecutivo; la
legislacion mercantil ya establece el procedimiento ejecutivo desde su definicion.

Es asi que, la naturaleza ejecutiva se basa en titulo ejecutivo que trae aparejada
ejecucion de una cantidad liquida. Si dicho instrumento, contiene una cantidad liquida
en parte y en parte iliquida, por aquella se decretara la ejecucién, reservandose por el
resto los derechos del promoverte; esta situacion también se puede dar de la diligencia
preparatoria (art. 446 C.P.C.D.F.).

Asimismo, es improcedente la accién ejecutiva, cuando las obligaciones estén
sujetas a condicion suspensiva 0 a plazo, y solo procedera hasta el momento de aquella
0 esta se haya cumplido; o bien, se dé por vencido anticipadamente el contrato por
incumplimiento de alguna de las partes. (art. 448 C.P.C.D.F.).

Los juicios ejecutivos contendran siempre dos secciones: una primera seccion
denominada principal conteniendo la demanda, la contestacion, el juicio y su sentencia;
y una segunda seccién denominada de ejecucidn, que contendra el auto de ejecucion y
todo lo relativo a éste, a la depositaria y sus incidentes, a la mejora y reduccion del
embargo, al avalto y remate del o los bienes; para lo cual ambas secciones conforman
un solo cuaderno, y aun cuando sea accesorio del principal, debe tramitarse por cuerda
separada. (Art. 454 C.P.C.D.F.).

La seccion de ejecucion se integrara con:

l. Copia cotejada de la demanda y en su caso de la sentencia;

Il.  Copia simple del auto de ejecucidon dictado en el principal;

1. Nombramiento de depositario y otorgamiento de su fianza o caucion;
IV. Cuentas de los depositarios e incidentes correspondientes;

V.  Remocion de depositarios y nombramientos de los substitutos;

VI. Avaluos periciales y sus incidentes;

VII. Arrendamiento de bienes depositados.

VIII. Mandamiento de subastar los bienes embargados;

IX. Remate, calificacion de posturas y fincamiento del mismo;

X.  Aprobacion del remate; y

Xl.  Posesion de los bienes adjudicados y otorgamiento de las escrituras
correspondientes en rebeldia de las partes.
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Terminada la seccién de ejecucion se agregara al cuaderno principal. (arts. 456 y
457 C.P.C.D.F.)

4.1.2. PROCEDENCIA VIA ESPECIAL HIPOTECARIA

Para el desarrollo del presente punto es necesario recordar que el juicio en via
hipotecaria debe fundarse en documento que tenga aparejada ejecucién, tal como lo
dispone el articulo 443 del C.P.C.D.F; asi mismo es de resaltar lo dispuesto por sus
similares 12 y 468 del mismo ordenamiento adjetivo, los que establecen:

“Se intentara la accion hipotecaria para constituir, ampliar y registrar una
hipoteca, o bien para obtener el pago o prelacion del crédito que la hipoteca
garantice. Procedera contra el poseedor a titulo de duefio del fundo hipotecado y, en su
caso, contra los otros acreedores. Cuando después de anotada la demanda en el
Registro Publico de la Propiedad y contestada ésta, cambiare el duefio y poseedor
juridico del predio, con éste continuara el juicio”. (art. 12)

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

Para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacion de un crédito
hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo, es requisito indispensable
que el crédito conste en escritura publica o escrito privado, segun corresponda en los
términos de la legislacion comun, y registrado en el Registro Publico de la Propiedad
y que sea de plazo cumplido, o que éste sea exigible en los términos pactados o bien
conforme a las disposiciones legales aplicables.” (art. 468)

De lo anterior, me referiré brevemente de los conceptos de constitucion,
ampliacion, division y registro de la hipoteca.

a) Constitucion

En el capitulo anterior, se expuesto que la hipoteca es una constitucion de un
derecho real derivado de una obligacién personal, que recae sobre un bien generalmente
inmueble. Dicha constitucion de hipoteca se podra realizar por medio de documento
privado (firmado por los contratantes y dos testigos; y ratificado ante notario, juez
competente o ante el titular del Registro Publico de la Propiedad; siempre y cuando el
valor de lo hipotecado no exceda de 365 veces el salario minimo diario general vigente
en el Distrito Federal); Asimismo se puede constituir hipoteca mediante escritura
publica ante notario (siempre que el valor de avalud exceda los 365 veces el salario
minimo diario general vigente en el Distrito Federal). Arts. 2317, 2320 y 2917 del
C.C.F.

b) Ampliacion
Esta deriva de la constitucién de un derecho real sobre un bien generalmente

inmueble, el cual se vuelve insuficiente (con o sin culpa del deudor), para garantizar el
cumplimiento de la obligacion personal, situacion que faculta al acreedor para exigir la
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mejora de la hipoteca. Lo mismo ocurre en caso fortuito o incendio independientemente
de existir un seguro el cual pudiera resultar insuficiente para garantizar el cumplimiento
de la obligacidn.

c) Divisién

En el capitulo anterior se desmitifico el hecho que la hipoteca es indivisible, pues
la Ley Sustantiva Civil, permite que los copropietarios de un bien puedan hipotecarlo, o
bien que se hipoteque la parte alicuota de un bien (con el consentimiento de los demas),
por lo cual, tratandose de créditos en los que se constituya una garantia real y existan
dos 0 més copropietarios, estos pueden responder por la parte alicuota del gravamen que
les corresponde (salvo pacto en contrario), por lo cual, se debe identificar plenamente
porque porcion responde cada copropietario. De acuerdo a lo establecido por los
articulos 2912 y 2913 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

d) Registro

Una vez constituido un derecho real sobre un bien inmueble, ya sea en escritura
publica o en documento privado se requiere que la hipoteca se registre o inscriba en el
Registro Pablico de la Propiedad, segin corresponda, con el fin de que sea oponible
frente a terceros; en este punto, es menester diferenciar entre la inscripcion de la
hipoteca y de la cédula hipotecaria, toda vez que la primera se refiere a un derecho real
oponible a terceros; mientras que la segunda es derivado del auto admisorio y se refiere
a la accion interpuesta respecto a ese derecho real, es decir, al procedimiento
jurisdiccional iniciado.

e) Pago o Prelacion

Derivado de los incisos anteriores, el pago o la prelacion es la facultad que tiene el
acreedor para ser pagado en grado de preferencia con el valor de la venta judicial del
bien (generalmente inmueble). Aldn cuando el titulo ejecutivo provenga de una accién
mercantil o que tenga el caracter mercantil, se establece la facultad de seguir un
procedimiento ejecutivo en la via civil, por medio del juicio especial hipotecario.

De la lectura del inciso a), se establecid que la hipoteca se constituye mediante
escritura publica, tal y como determina el articulo 468 del C.P.C., para el Distrito
Federal; sin embargo el articulo 469 del mismo ordenamiento, sefiala:

“Procedera el juicio hipotecario sin necesidad de que el contrato esté inscrito
en el Registro Publico de la Propiedad, cuando:

I. El documento base de la accion tenga caracter de titulo ejecutivo;

I1. El bien se encuentre inscrito a favor del demandado, y

I11. No exista embargo o gravamen en favor de tercero, inscrito cuando menos

noventa dias anteriores a la de la presentacion de la demanda.”

Es necesario establecer, que la legislacibn mercantil no establece un
procedimiento especial hipotecario, trataindose de actos mercantiles de crédito con
garantia hipotecaria, sin embargo la legislacion civil contempla los actos realizados
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por instituciones de Banca Multiple y/o Banca de Desarrollo en los que intervengan
créditos con garantia hipotecaria y que consten en titulo ejecutivo que traiga aparejada
gjecucion; mismos que pueden ser exigidos a través del procedimiento en la via
ejecutiva mercantil, o bien, en la via especial hipotecaria.

4.1.3. REQUISITOS DE LA DEMANDA

La demanda que interponga el acreedor (al que se le denominara en lo sucesivo
actor), deberd de cumplir con lo establecido en el articulo 255 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en relacion con lo comprendido por el
articulo 1401 del Codigo de Comercio.

“Toda contienda judicial, principal o incidental, principiara por demanda, en la
cual se expresaran:

I. El tribunal ante el que se promueve; (aqui se debe de establecer la
competencia de 6rgano jurisdiccional, a través de la materia, cuantia, grado, territorio,
etc.).

Il. EI nombre y apellidos del actor y el domicilio que sefiale para oir
notificaciones; (esto con el fin de demostrar la capacidad procesal del actor, sin
embargo las personas sin capacidad procesal podran comparecer por medio de
representantes legitimos; lo mismo ocurre con las personas morales, en virtud de
comparecer por medio de sus 6rganos de representacion o apoderados. El domicilio
debera de estar ubicado dentro del area de jurisdiccion del tribunal, con el fin de
hacerle notificaciones de caracter personal posteriores, previstas el articulo 114 del
C.P.C.D.F)

I11. EI nombre del demandado y su domicilio; (con el objeto de que el juzgador
ponga en conocimiento al demandado de la existencia de un juicio en su contra y del
plazo que tiene para contestar la demanda)

IV. El objeto u objetos que se reclamen, con sus accesorios; (en los juicios
especiales hipotecarios se reclamard la constitucion, ampliacion, division, registro, y/o
prelacion o pago de un crédito o préstamo).

V. Los hechos en que el actor funde su peticion, en los cuales precisara los
documentos publicos o privados que tengan relacion con cada hecho, asi como si los
tiene 0 no a su disposicion. De igual manera proporcionara los nombres y apellidos de
los testigos que hayan presenciado los hechos relativos; (en el juicio especial
hipotecario como en el ejecutivo mercantil se exige la presentacion del documento con
caracter de titulo ejecutivo, o bien, que se presente copia sellada de solicitud del
documento; asimismo se requiere que las partes en su primer escrito ofrezcan pruebas
de su parte, y la relacion ya que de no hacerlo no se podran ofrecer con posterioridad,
(salvo las supervenientes).

Asimismo, debe numerar y narrar los hechos, exponiéndolos sucintamente con
claridad y precision;

VI. Los fundamentos de derecho y la clase de accion, procurando citar los
preceptos legales o principios juridicos aplicables;
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VII. El valor de lo demandado, si de ello depende la competencia del juez, y
(aqui observamos la cuantia, para determinar la competencia).

VIII. La firma del actor, o de su representante legitimo. Si éstos no supieren o
no pudieren firmar, pondran su huella digital, firmando otra persona en su nombre y a
su ruego, indicando estas circunstancias;

IX. ...
) S

De acuerdo a lo establecido en la fraccion V del articulo antes referido, es
requisito _indispensable que el documento en el que se funde la accidn conste en
escritura publica o escrito privado, sequn corresponda en los términos de la legislacién
comun, e inscrito en el Registro Publico de la Propiedad y que sea de plazo cumplido, 0
gue éste sea exigible en los términos pactados o bien conforme a las disposiciones
legales aplicables. (Sequndo parrafo art. 468 C.P.C.D.F.)

Asi mismo, el articulo 471 del C.P.C.D.F, establece:

“Tanto en la demanda como en la contestacion a la misma, en la vista que se dé
con ésta a la actora, y en su caso en la reconvencion y en la contestacion a ésta, las
partes tienen la obligacion de ser precisos, indicando en los hechos si sucedieron ante
testigos, citando los nombres y apellidos de éstos y presentando todos los documentos
relacionados con tales hechos. En los mismos escritos, las partes deben ofrecer todas
sus pruebas, relacionandolas con los hechos que se pretendan probar. En el caso de
que las pruebas ofrecidas sean contra la moral o el derecho, sobre hechos que no han
sido controvertidos por las partes, sobre hechos imposibles o notoriamente
inverosimiles, o no se hayan relacionado con los mismos, el juez las desechara. Las
pruebas que se admitan se desahogardn en la audiencia...”

En este orden de ideas se debe cumplir con lo sefialado por el articulo 291 del
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el que sefiala:

“Las pruebas deben ofrecerse expresando con toda claridad cual es el hecho o
hechos que se tratan de demostrar con las mismas asi como las razones por los que el
oferente estima que demostraran sus afirmaciones, declarando en su caso en los
términos anteriores el nombre y domicilio de testigos y peritos y pidiendo la citacion de
la contraparte para absolver posiciones; si a juicio del tribunal las pruebas ofrecidas
no cumplen con las condiciones apuntadas, seran desechadas, observandose lo
dispuesto en el articulo 298 de este ordenamiento ”.

4.1.4. DOCUMENTOS QUE ACOMPANAN A LA DEMANDA

Todo escrito inicial de demanda, ademéas de los requisitos anteriores, debera
contener los documentos en que el actor funde su accién; para el caso de no tenerlos
a su disposicion, acreditar haber solicitado su expedicion con la copia simple sellada
por el archivo o lugar en que se encuentren los originales, para que, a su costa, se les
expida certificacion de ellos, en la forma que prevenga la ley. Se entiende que el actor
tiene a su disposicion los documentos, siempre que legalmente puedan pedir copia
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autorizada de los originales y exista obligacion de expedirselos. En caso de no poder
presentar los documentos en que funden sus acciones, declarara, bajo protesta de decir
verdad, la causa por la que no pueden presentarlos. En vista a dicha manifestacion, el
juez, si lo estima procedente, ordenara al responsable de la expedicion que el
documento solicitado por el interesado se expida a costa de éste, apercibiéndolo con la
imposicion de alguna de las medidas de apremio que autoriza la ley. . (fracc. I, 11y 111,
art. 95 C.P.C.D.F) por lo cual, no se admitirdn documentos posteriores a la demanda y
contestacion, salvo que sean pruebas supervenientes.

Toda vez que la Via Especial Hipotecaria, es derivada de un titulo ejecutivo el
mismo debera presentarse junto con la demanda, pudiendo consistir en escritura pablica
0 bien en escrito privado que esté inscrito en el Registro Publico de la Propiedad; o
bien, para el caso de no estar inscrito en dicho registro, el documento retna las
caracteristicas de un titulo ejecutivo, que el bien inscrito sea a favor del demandado; y
que no exista embargo o gravamen sobre el mismo.

4.1.5. PRESENTACION DE LA DEMANDA

Para hablar de la presentacion de la demanda me remitiré a lo establecido en el
parrafo primero del articulo 470 del C.P.C.D.F; que a la letra sefala:

“Presentado el escrito de demanda, acompafiado del instrumento respectivo, el
juez, si encuentra que se reunen los requisitos fijados por los articulos anteriores,
admitira la misma y mandara anotar la demanda en el Registro Publico de la Propiedad
y que se corra traslado de ésta al deudor y, en su caso, al titular registral del embargo o
gravamen por plazo inferior a que se refiere la fraccion Il1, del articulo anterior, para
que dentro del término de quince dias ocurra a contestarla y a oponer las
excepciones...”

Los efectos al presentar la demanda:

a) Interrumpir la prescripcion.

b) Elinicio o principio de la instancia.

c) Determinar el valor de las prestaciones exigidas.

d) Lainscripcion de la cédula hipotecaria en el Registro Publico de la Propiedad.

4.1.6. EMPLAZAMIENTO

“La palabra emplazar, en una de sus acepciones, significa dar un plazo que el
juez le impone al demandado, desde luego con base en la ley para que se apersone al
juicio, para que comparezca a dar contestacion a la demanda. La institucion del
emplazamiento cumple la garantia de audiencia establecida en la propia Constitucion
Politica, basicamente en los arts. 14 y 16... Al cumplirse con las normas del
emplazamiento se estd respetando la garantia de audiencia, que también a sido
designada como el derecho que todo ciudadano tiene de ser oido, para ser vencido 29

El emplazamiento es el llamamiento que hace el juzgador al demandado mediante
notificacion personal para que comparezca a juicio dentro de un plazo, a alegar lo que a

2 GOMEZ LARA, CIPRIANO. Derecho Procesal Civil, Quinta edicién, Edit. Harla, México 1991.
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su interés convenga (en el Juicio Especial Hipotecario es de quince dias), la notificacion
se realiza mediante un instructivo conocido como cédula de notificacion por medio del
secretario actuario, llamado en la préctica (notificador).

Para que la notificacion de emplazamiento sea vélida, el representante del juzgado
tiene la obligacion de cerciorarse que el domicilio del demandado es correcto, asi como
de realizarse de forma personal con esté; para el caso de no encontrarse en el momento,
el notificador dejara el correspondiente citatorio para que esté presente el dia y hora
sefialados; si el interesado se abstiene de estar presente el emplazamiento se verificara
con quien se encuentre en el lugar, haciéndose notar esta situacion en el acta de la
diligencia.

La legislacion civil permite distintas formas de emplazamiento, ya sea por edictos,
por correo, exhorto, telégrafo, etc. Méas para efectos practicos de esta tesis se indicaran
los més usuales, por edictos y exhortos.

Para hablar de la notificacion de emplazamiento, me remitiré a lo sefialado en las
fracciones |y Il del articulo 122 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, establece:

“Procede la notificacion por edictos:
I.Cuando se trate de personas inciertas;

I1. Cuando se trate de personas cuyo domicilio se ignora, previo informe de una
institucion que cuente con registro oficial de personas; en este caso el juicio debera
seguirse con los tramites y solemnidades a que se refiere el Titulo Noveno de este
Cadigo.

En los casos de las dos fracciones que preceden, los edictos se publicaran por tres
veces, de tres en tres dias, en el Boletin Judicial y en el periddico local que indique el
juez, haciéndose saber que debe presentarse el citado dentro un término que no sera
inferior a quince dias ni excedera de sesenta dia; y...”

En este punto es de sefialar que el emplazamiento por edictos es nulo cuando se
comprueba que el actor tenia conocimiento del domicilio del demandado.

Otra forma de realizar la notificacion de emplazamiento a juicio es por medio de
“carta rogatoria”, conocida como exhorto, este se da cuando el demandado radica o
tiene su principal asentamiento de negocios fuera de la jurisdiccion del Tribunal
competente, por lo cual, el A-quo a través de carta rogatoria solicita a su similar de la
jurisdiccion del lugar donde haya de realizarse la notificacion, su colaboracion para el
emplazamiento del demandado. (Art. 105 C.P.C.D.F.)

El articulo 106 C.P.C.D.F. reconoce la tramitacién del mismo en casos de
urgencias por telégrafo, teléfono, remision facsimilar, medios electronicos o por
cualquier otro medio, mas siempre entre érganos jurisdiccionales similares, y con la fe
del secretario de acuerdos.

Es de sefialar que una vez realizado el emplazamiento, el deudor contrae la
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obligacion de depositario judicial respecto de la finca hipotecada, de sus frutos y de
todos los objetos que con arreglo al contrato y conforme a la legislacion, deban
considerarse como inmovilizados y formando parte de la misma finca, de los cuales se
formara inventario para agregarlo a los autos, siempre que lo pida el acreedor. Por lo
cual, el ya demandado queda obligado a dar todas las facilidades para la realizaciéon y
formacion del inventario respectivo y en caso de desobediencia, el juez lo compelera
por los medios de apremio que le autoriza la ley; para el caso de que el demandado
repudie el caracter de depositario judicial entregard, desde luego, la tenencia material de
la finca al actor o al depositario que éste nombre. (arts. 480 y 482 C.P.C.D.F)

Efectos del emplazamiento

a)
b)

d)
e)
f)

Prevenir el juicio en favor del juez que lo hace; (establece la jurisdiccién que
el juez tiene frente a sus similares)

Sujetar al demandado a seguir el juicio ante el juez que lo emplazd, siendo
competente al tiempo de la citacion, aunque después deje de serlo con
relacion al demandado, porque éste cambie de domicilio, o por otro motivo
legal.

Obligar al demandado a contestar en un lapso determinado ante el juez que
lo emplazd, salvo el derecho de provocar la incompetencia; (este punto mas
que obligar al demandado es darle la facultad para contestar en tiempo y
forma, ya que de lo contrario existiria una inconstitucionalidad)

Producir todas las consecuencias de la interpelacion judicial, si por otros
medios no se hubiere constituido ya en mora el obligado.

Originar el interés legal en las obligaciones pecuniarias sin causa de réditos.
(art. 259 C.P.C.D.F.)

Convertirse en depositario judicial de la finca hipotecada.

4.1.7. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Antes de sefialar los requisitos que integran la contestacion de la demanda, es
menester sefialar la conducta que puede asumir el demandado; la cual puede ser activa o
pasiva, mismas que se mencionan brevemente.

La conducta activa se divide en tres:

a) Allanamiento o sometimiento a la demanda.
b) Oposicidn, formulando excepciones y defensas.
¢) Reconvencion.

En cuanto a la conducta pasiva, me referiré a la rebeldia o contumacia.

a) Parcial o,
b) Total.

Conducta Activa

a) Allanamiento o sometimiento a la demanda.

Es una conducta unilateral del demandado dentro del juicio y no del litigio como
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algunos autores establecen, ya que no hay una controversia, pues el allanamiento es un
reconocimiento de hechos y un sometimiento a las pretensiones del acto, por lo que
nunca existe el conflicto, ni la fijacion de la Litis. En virtud de lo cual, despues del
allanamiento el juez cita a las partes para oir sentencia definitiva.

b) Oposicion, formulando excepciones y defensas.

Es la conducta que asume el demandado, en el plazo concedido por el juez
competente y por el cual opone excepciones y defensas en contra de las pretensiones del
actor.

Es necesario hacer un breve paréntesis para hablar acerca de las excepciones y
defensas, pues nuestro codigo no define plenamente lo que es una excepcién y una
defensa, por lo que en la préctica profesional frecuentemente se mezclan; la excepcion
es una oposicion al derecho y fundamentacion esgrimido por el actor respecto de sus
pretensiones; mientras que la defensa deriva de los hechos controvertidos de las
partes y que recaen en las pretensiones.

Es de sefialar, que en los juicios especiales hipotecarios posterior a la reforma
de 1996, solo admitiran las excepciones previstas por el articulo 470 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

“Presentado el escrito de demanda, acompafiado del instrumento respectivo, el
juez, si encuentra que se reunen los requisitos fijados por los articulos anteriores,
admitira la misma y mandard anotar la demanda en el Registro Publico de la
Propiedad y que se corra traslado de ésta al deudor y, en su caso, al titular registral
del embargo o gravamen por plazo inferior a que se refiere la fraccion 1ll, del articulo
anterior, para gque dentro del término de quince dias ocurra a contestarla y a oponer
las excepciones que no podran ser otras que:

I. Las procesales previstas en este cadigo;

Il. Las fundadas en que el demandado no haya firmado el documento base de la
accion, su alteracion o la de falsedad del mismo;

I1l. Falta de representacion, de poder bastante o facultades legales de quien haya
suscrito en representacion del demandado el documento base de la accion;

IV. Nulidad del contrato;

V. Pago o compensacion;

VI. Remisién o quita;

VII. Oferta de no cobrar o espera;

VIII. Novacion de contrato, y

IX. Las demas que autoricen las leyes.

Las excepciones comprendidas en las fracciones de la V a la VIII s6lo se
admitiran cuando se funden en prueba documental. Respecto de las excepciones de
litispendencia y conexidad sélo se admitiran si se exhiben con la contestacion las
copias selladas de la demanda y contestacion de ésta o de las cédulas del
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emplazamiento del juicio pendiente o conexo, o bien la documentacion que acredite que
se encuentra tramitando un procedimiento arbitral.

El juez bajo su mas estricta responsabilidad revisara escrupulosamente la
contestacion de la demanda y desechara de plano las excepciones diferentes a las que
se autorizan, o aquéllas en que sea necesario exhibir documento y el mismo no se
acomparie, salvo los casos a que se refieren los articulos 95 y 96 de este cddigo.

La reconvencién sélo serd procedente cuando se funde en el mismo documento
base de la accion o se refiera a su nulidad. En cualquier otro caso se desechara de
plano.

Las cuestiones relativas a la personalidad de las partes no suspenderan el
procedimiento y se resolveran de plano en la audiencia. Si el demandado se allanare a
la demanda y solicitare término de gracia para el pago o cumplimiento de lo
reclamado, el juez dara vista al actor para que, dentro de tres dias manifieste lo que a
su derecho convenga, debiendo el juez resolver de acuerdo a tales proposiciones de las
partes ”.

Expuesto lo anterior, y con fundamento en el articulo 260 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, la contestacion de demanda, debera de
realizarse en los siguientes términos.

“El demandado formulara la contestacion a la demanda en los siguientes
términos:

I.- Sefialard el tribunal ante quien conteste;

Il.- Indicarda su nombre y apellidos, el domicilio que sefiale para oir
notificaciones y, en su caso, las personas autorizadas para oir notificaciones y recibir
documentos y valores;

I11.- Se referir4 a cada uno de los hechos en que el actor funde su peticion, en
los cuales precisara los documentos publicos o privados que tengan relacion con cada
hecho, asi como si los tiene o0 no a su disposicion. De igual manera proporcionara los
nombres y apellidos de los testigos que hayan presenciado los hechos relativos;

IV.- Se asentara la firma del pufio y letra del demandado, o de su representante
legitimo. Si éstos no supieren o no pudieren firmar, lo hara un tercero en su nombre y a
su ruego, indicando estas circunstancias, poniendo los primeros la huella digital;

V.- Todas las excepciones que se tengan, cualquiera que sea su naturaleza, se
haran valer simultaneamente en la contestacion y nunca después, a no ser que fueran
supervenientes.

De las excepciones procesales se le dara vista al actor para que las conteste y

rinda las pruebas que considere oportunas en los términos de este ordenamiento;
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VI.- Dentro del término para contestar la demanda, se podra proponer la
reconvencion en los casos en que proceda, la que tiene que ajustarse a lo prevenido por
el articulo 255 de este ordenamiento, y

VIl.- Se deberan acompariar las copias simples de la contestacion de la
demanda y de todos los documentos anexos a ella para cada una de las demas partes;

VII...

IX. Si el demandado quisiere llamar a juicio a un tercero debera manifestarlo
en el mismo escrito de contestacion. La peticion posterior no sera tramitada a no ser
que se trate de cuestiones supervenientes. ”

Por su parte el articulo 35 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, establece:

“Son excepciones procesales las siguientes:

I.- La incompetencia del juez;

I1.- La litispendencia;

[11.- La conexidad de la causa;

IV.- La falta de personalidad del actor o del demandado, o la falta de capacidad
del actor;

V.- La falta de cumplimiento del plazo, o de la condicién a que esté sujeta la
obligacion;

VI.- (derogada);

VII.- La improcedencia de la via;

VIII.- La cosa juzgada, y

IX.- Las demas a las que les den ese caracter las leyes.

Dichas excepciones se haran valer al contestar la demanda o la reconvencion, y
en ningln caso suspenderdn el procedimiento. Si se declara procedente la
litispendencia, el efecto serd sobreseer el segundo juicio. Salvo disposicion en
contrario, si se declarara procedente la conexidad, su efecto sera la acumulacion de
autos con el fin de que se resuelvan los juicios en una sola sentencia.

En la excepcion de falta de cumplimiento del plazo a que esté sujeta la obligacion,
si se allana la contraria, se declarara procedente de plano. De no ser asi, dicha
excepcién se resolvera en la audiencia a que se refiere el articulo 272-A, vy, de
declararse procedente, su efecto sera dejar a salvo el derecho, para que se haga valer
cuando cambien las circunstancias que afectan su ejercicio.

Cuando se declare la improcedencia de la via, su efecto sera el de continuar el
procedimiento para el tramite del juicio en la via que se considere procedente
declarando la validez de lo actuado, sin perjuicio de la obligacién del juez para
regularizar el procedimiento. ”

En caso de allanamiento total a la demanda, el juez dard vista al actor con el

escrito de contestacion de la demanda para que manifieste lo que a su derecho
convenga, hecho lo cual o transcurrido el plazo para ello, y previa ratificacion de los
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escritos de las partes ante el juez, éste sefialara fecha para la celebracion de la audiencia
en la que se dictara la sentencia definitiva, la cual debera fijarse dentro de los
veinticinco dias siguientes (arts. 274y 471 C.P.C.D.F.)

c) Reconvencién.

Si en la contestacion de la demanda contiene una reconvencion la misma se
realizard en términos de lo que establece el articulo 255 del C.P.C.D.F.; siempre y
cuando se funde la misma en el documento base de la accién, o se refiera a la nulidad
del mismo; para lo cual se correra traslado a la contraria para que el término de nueve
dias produzca su contestacion, y se dard vista por tres dias con las excepciones opuestas
para que manifieste lo que a su derecho convenga tanto la demanda y reconvencion se
resolveran en la sentencia definitiva. La reconvencién solo serd admitida al contestar la
demanda y nunca después. (Art. 272 y 471 tercer parrafo. C.P.C.D.F.)

e A continuacion desarrollaré la conducta pasiva que puede adoptar el
demandado.

Se habla de conducta pasiva de la parte demandada cuando esta se abstiene de
ejercer su derecho a comparecer a juicio, para oponerse a las pretensiones del actor,
dicha falta de participacion en los actos procesales parcial o total, a esta figura la
denomina el derecho como contumacia o rebeldia.

a) Actitud Pasiva Total.

Cuando el demandado se abstiene de comparecer dentro de las secuelas
procesales.

b) Actitud Pasiva Parcial.

Esta se da cuando el demandado deja de actuar ocasionalmente en el juicio, un
ejemplo de esto, lo es el hecho de que el demando ofrezca un perito de su parte y no lo
presente a aceptar el cargo en el termino de ley.

Cabe aclarar que esta conducta pasiva parcial o total, puede ser unilateral o
bilateral; es decir, serd unilateral cuando alguna de las partes se abstenga o deje de
actuar, como he sefialado en los incisos a y b, en el caso del demandado, pero esto
también se aplica al actor cuando deja de actuar por un periodo o en definitiva, ya sea
presentando la demanda y absteniéndose de continuar con la secuela procesal; o bien en
forma bilateral, cuando ambas partes dejan de actuar en un periodo o en definitiva,

4.1.8 AUDIENCIA DE PRUEBAS

“Las partes deberan ofrecer sus pruebas para acreditar los hechos de su accion
0 de sus excepciones en los escritos que fijan la controversia, exhibiendo los
documentos que tengan en su poder o la copia sellada en que se solicite la expedicién
de tales documentos que no tuvieran, asi como sefialar el nombre y domicilio de los
testigos, si hubiere, ademas de que las pruebas ofrecidas tengan relacion con los puntos
controvertidos y expuestos por las partes”. (arts. 95, 96, 471y 483 C.P.C.D.F)
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“Para conocer la verdad sobre los puntos controvertidos puede el juzgador
valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya
sea que pertenezca a las partes 0 a un tercero; sin mas limitacién que la de que las
pruebas no estén prohibidas por la ley ni sean contrarias a la moral; por lo que, las
partes asumen la carga de la prueba” (arts. 278 y 281 C.P.C.D.F.)

“El que niega solo serd obligado a probar:
I. Cuando la negacion envuelva la afirmacion expresa de un hecho;
Il. Cuando se desconozca la presuncion legal que tenga en su favor el
colitigante;
I11. Cuando se desconozca la capacidad;
IV. Cuando la negativa fuere elemento constitutivo de la accion.” (art. 282
C.P.C.D.F)

“Antes de la celebracion de la audiencia, las pruebas ofrecidas y admitidas a las
partes deberdn estar preparadas con toda oportunidad para que en ella puedan
desahogarse, en consecuencia, los litigantes estdn obligados a presentar los
documentos, testigos y cualquier otro medio de prueba ofrecido y admitido. No
obstante, si las partes, bajo protesta de decir verdad, manifiestan no poder presentar a
los testigos, ni obtener los documentos que no tengan a su disposicion, el juez mandara
citar a dichos testigos, con el apercibimiento que de no comparecer a declarar, sin
justa causa que se los impida, se les impondra una multa que no sera inferior de dos
mil pesos ni superior de seis mil pesos, dicho monto se actualizara en los términos del
articulo 62, o arresto hasta de treinta y seis horas, y se dejara de recibir tales
testimoniales.

Asimismo, auxiliard al oferente, expidiendo los oficios a las autoridades y
terceros que tengan en su poder documentos, apercibiendo a las primeras con la
imposicién de una sancion pecuniaria, en favor de la parte perjudicada, que no sera
inferior de dos mil pesos ni superior de seis mil pesos, dicho monto se actualizara en
los términos del articulo 62 y que se hara efectiva por orden del propio juez; y a los
segundos con la imposicion de un arresto hasta de treinta y seis horas, en la
inteligencia de que estos terceros podran manifestarle al juez, bajo protesta de decir
verdad, que no tienen en su poder los documentos que se le requieren.”. (arts. 385, 471
y 483 C.P.C.D.F.)

Las pruebas comunmente ofrecidas en el juicio especial hipotecario son:

Confesional.

Documental Publica y/o privada.
Pericial.

Testimonial.

Instrumental de Actuaciones.
Presuncional Legal y Humana.

De las pruebas, hablaré brevemente.
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a) Confesional.

Desde el escrito inicial de demanda y contestacion, y en su caso la reconvencion
se ofrecera la prueba confesional, en oposicion a lo que establece el articulo 308 del
C.P.C.D.F., mismo que sefiala, que la confesional podré ser ofrecida hasta diez dias
antes de la celebracion de la audiencia de pruebas, La notificacion para comparecer a
absolver posiciones deberd ser personal y por lo menos con un dia de anticipacion al
desahogo de la misma; quedando las partes obligadas a declarar el dia y hora sefialados,
apercibido que de no comparecer sin justa causa se le declarard confeso de las
posiciones (por escrito) que sean calificadas de legales; por lo cual, dicha prueba debera
desahogarse mediante pliego de posiciones que exhiba el oferente de la prueba o bien
por medio de posiciones verbales, sin embargo cabe aclarar, para el caso de no
comparecer el absolvente sin justa justificacion no se le puede declarar confeso, cuando
las posiciones sean verbales.

Las personas fisicas que sean parte en juicio, solo estdn obligadas a absolver
posiciones personalmente, cuando asi lo exija el que las articula, y existan hechos
concretos en la demanda o contestacion que justifiquen dicha exigencia, la que sera
calificada por el tribunal para asi ordenar su recepcién. (art. 310 C.P.C.D.F.)

Asimismo, el mandatario o representante que comparezca a absolver posiciones
por alguna de las partes, forzosamente sera conocedor de todos los hechos
controvertidos propios de su mandante o representado, no pudiendo manifestar
desconocer los hechos propios de aquél por quien absuelve, ni podrd manifestar que
ignora la respuesta o contestar con evasivas, ni mucho menos negarse a contestar o
abstenerse de responder de modo categdrico en forma afirmativa o negativa, pues de
hacerlo asi se le declarara confeso de las posiciones que calificadas de legales se le
formulen. EI que comparezca a absolver posiciones después de contestar afirmativa o
negativamente, podréa agregar lo que a su interés convenga. (art. 310, primer parrafo.
C.P.C.D.F)

Cuando sean personas morales, la absolucion de posiciones se llevara a efecto por
apoderado o representante, con facultades para absolver, sin que se pueda exigir que el
desahogo de la confesional se lleve a cabo por apoderado o representante especifico. Por
lo cual absolvera posiciones en los mismos términos que el mandante o representante.
(Art. 310, tercer parrafo. C.P.C.D.F.)

Como sefale, las posiciones podran ser formuladas por escrito en pliego de
posiciones u oral; para el caso de ser en pliego de posiciones, el dia y hora de la
audiencia, el juez procedera a abrir el sobre que contiene el pliego de posiciones
(previamente exhibido por el oferente de la prueba) y revisard cada una de las
posiciones, calificando de legales aquellas que sean conforme a derecho y desechando
las que no sean precisas o insidiosas; por su parte las posiciones orales seran formuladas
en el mismo momento del desahogo de la prueba por el oferente de la misma. Cabe
hacer mencion, que el oferente de la prueba podra hacer posiciones orales, ain cuando
haya exhibido el pliego de posiciones correspondiente.
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“Si fueren varios los que hayan de absolver posiciones y al tenor de un mismo
interrogatorio, las diligencias se practicaran separadamente y en un mismo acto,
evitando que los que absuelvan primero se comuniquen con los que han de absolver
después”. (Art. 314 C.P.C.D.F.)

“En ningun caso se permitira que la parte que ha de absolver posiciones esté
asistida por su abogado, procurador, ni otra persona, ni se le dar traslado ni copia de
las posiciones, ni término para que se aconseje; pero si el absolvente no hablara
espafiol, debera ser asistido por un intérprete, en cuyo caso el juez lo nombrara. ” (Art.
315 C.P.C.D.F)

“El que deba absolver posiciones sera declarado confeso:

1. Cuando se abstenga sin justa causa de comparecer cuando fue citado para
hacerlo, en cuyo caso la declaracién se hara de oficio, siempre y cuando
se encuentre exhibido con anterioridad al desahogo de la prueba el pliego
de posiciones;

2. Cuando se niegue a declarar;

3. Cuando al hacerlo insista en no responder afirmativa o negativamente.

En el primer caso, el juez abrira el pliego y calificara las posiciones antes de
hacer la declaracion.” (Art. 322 C.P.C.D.F.)

b) Documental Publica o Instrumental Publica.

“Son documentos publicos:
I. Las escrituras publicas, pélizas y actas otorgadas ante notario o corredor
publico y los testimonios y copias certificadas de dichos documentos;

Il. Los documentos auténticos e informes expedidos por funcionarios que
desempefien cargo publico, en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones;

I1l. Los documentos auténticos, libros de actas, estatutos, registros y catastros
que se hallen en los archivos publicos, o los dependientes del Gobierno Federal, de los
Estados o del Distrito Federal;

IV. Las certificaciones de las actas del estado civil expedidas por los jueces del
Registro Civil, respecto a constancias existentes en los libros correspondientes;

V. Las certificaciones de constancias existentes en los archivos publicos
expedidas por funcionarios a quienes competa;

VI. Las certificaciones de constancias existentes en los archivos parroquiales y
que se refieran a actos pasados, antes del establecimiento del Registro Civil, siempre
que fueren cotejadas por notario publico o quien haga sus veces con arreglo a derecho;

VII. Las ordenanzas, estatutos, reglamentos y actas de sociedades o asociaciones,

universidades, siempre que estuvieren aprobados por el Gobierno Federal o de los
Estados, y las copias certificadas que de ellos se expidieren;
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VIII. Las actuaciones judiciales de toda especie;

IX. Las certificaciones que expidieren las bolsas mercantiles o mineras
autorizadas por la ley y las expedidas por corredores titulados con arreglo al Cadigo
de Comercio;

X.- Los convenios emanados del procedimiento de mediacion que cumplan con los
requisitos previstos en la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia
para el Distrito Federal, y

XI. Los demas a los que se les reconozca ese caracter por la ley.”
(Art. 327, frac. 1., C.P.C.D.F.)

Cabe hacer mencién, gue los documentos publicos tienen valor pleno y se
desahogan por su especial naturaleza.

Serdn también admitidos como prueba los documentos privados que consten
vales, pagarés, libros de cuentas, cartas y demas escritos firmados o formados por las
partes o de su orden y que no estén autorizados por escribano o funcionario competente,
asi como aquellos que provengan de terceros y que este codigo no reconozca como
documentos publicos; conforme a lo establecido por el articulo 334 del C.P.C.D.F.

“Los documentos privados y la correspondencia procedentes de uno de los
interesados, presentados en juicio por via de prueba y no objetados por la parte
contraria, se tendran por admitidos y surtiran sus efectos como si hubieren sido
reconocidos expresamente. Puede exigirse el reconocimiento expreso si el que los
presenta asi lo pidiere; con este objeto se manifestaran los originales a quien deba
reconocerlos y se le dejard4 ver todo el documento, no s6lo la firma.” (art. 335
C.P.C.D.F)

c) Pericial.

“Las partes propondrén la prueba pericial dentro del término de ofrecimiento
de pruebas, en los siguientes términos:

I. Sefialaran con toda precision la ciencia, arte, técnica, oficio o industria sobre
la cual deba practicarse la prueba; los puntos sobre los que versara y las cuestiones
que se deben resolver en la pericial, asi como la cédula profesional, calidad técnica,
artistica o industrial del perito que se proponga, nombre, apellidos y domicilio de éste,
con la correspondiente relacién de tal prueba con los hechos controvertidos;

I1. Si falta cualquiera de los requisitos anteriores, el juez desechara de plano la
prueba en cuestion;

I1l. En caso de estar debidamente ofrecida, el juez la admitira, quedando
obligadas las partes a que sus peritos, dentro del plazo de tres dias, presenten escrito
en el que acepten el cargo conferido y protesten su fiel y legal desempefio, debiendo
anexar el original o copia certificada de su cédula profesional o documentos que
acrediten su calidad de perito en el arte, técnica o industria para el que se les designa;
manifestando, bajo protesta de decir verdad, que conocen los puntos cuestionados y
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pormenores relativos a la pericial, asi como que tienen la capacidad suficiente para
emitir dictamen sobre el particular, quedando obligados a rendir su dictamen dentro de
los diez dias siguientes a la fecha en que hayan presentado los escritos de aceptacion y
protesta del cargo de perito, salvo que existiera causa bastante por la que tuviera que
modificarse la fecha de inicio del plazo originalmente concedido. Sin la exhibicion de
dichos documentos justificativos de su calidad, no se tendréa por presentado al perito
aceptando el cargo, con la correspondiente sancion para las partes;

IV. Cuando se trate de juicios sumarios, especiales, o cualquier otro tipo de
controversia de tramite especificamente singular, las partes quedan obligadas a
presentar a sus peritos dentro de los tres dias siguientes al proveido en que se les tenga
por designados para que se cumpla con lo ordenado en el parrafo anterior, los cuales
quedan obligados, en estos casos, a rendir su dictamen dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha en que hayan aceptado y protestado el cargo; con la misma
salvedad que la que se establece en la fraccion anterior;

V. Cuando los peritos de las partes rindan sus dictdmenes, y éstos resulten
substancialmente contradictorios, se designara al perito tercero en discordia tomando
en cuenta lo ordenado por el articulo 349 de este c6digo;

VI. La falta de presentacion del escrito del perito designado por la oferente de la
prueba, donde acepte y proteste el cargo, dara lugar a gue se tenga por desierta dicha
pericial. Si la contraria no designare perito, o el perito por ésta designado, no
presentare el escrito de aceptacion y protesta del cargo, dard como consecuencia que
se tenga a ésta por conforme con el dictamen pericial que rinda el perito del oferente.

En el supuesto de que el perito designado por alguna de las partes, que haya
aceptado y protestado el cargo conferido, no presente su dictamen pericial en el
término concedido, se entendera que dicha parte acepta aquél que se rinda por el perito
de la contraria, y la pericial se desahogara con ese dictamen. Si los peritos de ambas
partes, no rinden su dictamen dentro del término concedido, el juez designara en
rebeldia de ambas un perito Unico, el que rendira su dictamen dentro del plazo
sefialado en las fracciones 111 o 1V, segln corresponda.

En caso de que el perito designado por alguna de las partes que haya aceptado y
protestado el cargo conferido no presente su dictamen pericial en el término concedido
y previamente se haya establecido que se tuvo a la contraria por conforme con el
dictamen que aquel debiese rendir, se declarara desierta la prueba.

En los casos a que se refieren los parrafos anteriores, el juez sancionara a los
peritos omisos con multa que no sera inferior de quinientos pesos ni superior de tres
mil pesos; dicho monto se actualizara en los términos que establece el articulo 62;

VII. Las partes quedan obligadas a pagar los honorarios de los peritos que hayan
nombrado, a excepcion de lo que establece el Gltimo parrafo del articulo 353, asi como
a presentarlos cuantas veces sea necesario al juzgado. También quedaran obligadas a
presentar el dictamen pericial dentro del plazo sefialado;

VIII. Las partes en cualquier momento podran convenir en la designacién de un
solo perito para que rinda su dictamen al cual se sujetaran, y

105



IX. También las partes en cualquier momento podran manifestar su conformidad
con el dictamen del perito de la contraria y hacer observaciones al mismo, que seran

consideradas en la valoracion que realice el juez en su sentencia.” (Art. 347
C.P.C.D.F)

“El juez, antes de admitir la prueba pericial, dara vista a la contraria por el
término de tres dias, para que manifieste sobre la pertinencia de tal prueba y para que
proponga la ampliacién de otros puntos y cuestiones ademas de los formulados por el
oferente, para que los peritos dictaminen, y para que designe perito de su parte,
debiendo nombrarlo en la misma ciencia, arte, técnica, oficio o industria, en que la
haya propuesto el oferente, asi como indicar su cédula profesional o documento que
acredite su calidad de perito, requisito sin el cual no se le tendra por designado, con la
sancién correspondiente a que se refiere el primer parrafo de la fraccién VI del
articulo anterior.

La substitucion de perito solo podra hacerse dentro del periodo de ofrecimiento
de prueba, pero en aquellos casos en que, extinguido ese periodo, quede justificada la
causa de la substitucion, ésta podra hacerse hasta antes de la audiencia. ”

(Art. 348 C.P.C.D.F.)

d) Testimonial

Esté obligado a declarar todo aquel que tenga conocimiento de hechos y actos que
las partes tengan que probar; por lo cual las partes tendran obligacion de presentar sus
propios testigos en términos de lo dispuesto por el articulo 120 del cédigo adjetivo civil;
sin embargo, cuando realmente estuvieran imposibilitadas para hacerlo, lo manifestaran
asi bajo protesta de decir verdad y pediran que se les cite, expresando las causas de su
imposibilidad que el juez calificara bajo su prudente arbitrio; para lo cual el juez
ordenara la citacién con cualquiera de las medidas de apremio establecidas en el articulo
73 del ordenamiento antes sefialado. (Art. 356 C.P.C.D.F.)

La prueba se declarara desierta si no es presentado el testigo por el oferente o si
ejecutados los medios de apremio antes mencionados, no se logra dicha presentacion.

En caso de que el sefialamiento de domicilio de algun testigo resulte inexacto o de
comprobarse que se solicitd su citacion con el propoésito de retardar el procedimiento, se
impondra al promovente una sancion pecuniaria a favor del o los colitigantes, que no
podra ser inferior de seis mil pesos ni superior de diez mil pesos, sin perjuicio de que se
denuncie la falsedad en que hubiere incurrido, debiendo declararse desierta la prueba
testimonial. Dicha cantidad se actualizard en los términos del articulo 62. El juez
despachara ejecucion para el efecto de que se pueda hacer pago al o los beneficiarios
proporcionalmente. (Arts. 357 C.P.C.D.F.)

La protesta y examen de los testigos se hard en presencia de las partes que
concurrieren. Interrogara el promovente de la prueba y a continuacion los demas
litigantes; en dicho examen de los testigos se podran presentar interrogatorios escritos.
De no exhibirlos, las preguntas seran formuladas verbal y directamente por las partes,
tendran relacion directa con los puntos controvertidos y no seran contrarias al derecho o
a la moral. Deberan estar concebidas en téerminos claros y precisos, procurando que en
una sola no se comprenda mas de un hecho. El juez debe cuidar de que se cumplan estas
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condiciones impidiendo preguntas que las contrarien. Contra la desestimacion de
preguntas solo cabe la apelacion en el efecto devolutivo; sin embargo cuando el testigo
se encuentre fuere de la localidad, debera el prominente, al ofrecer la prueba, presentar
sus interrogatorios con las copias respectivas para las otras partes, que dentro de tres
dias podran presentar sus interrogatorios de repreguntas. Para el examen de estos
testigos, se librara exhorto en que se incluiran, en pliego cerrado, las preguntas y
repreguntas. Sin la exhibicion de los interrogatorios del oferente no se admitird la
prueba. (Arts. 360, 361y 362 C.P.C.D.F.)

E) Instrumental de Actuaciones.

Esta se refiere a lo expuesto por las partes y actuado en el juicio que permite al
juzgador el conocimiento de los hechos controvertidos esgrimidos por las partes.

F) Presuncional Legal y Humana.

“Presuncion es la consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho
conocido para averiguar la verdad de otro desconocido: la primera se llama legal y la
segunda humana; hay presuncién legal cuando la ley la establece expresamente y
cuando la consecuencia nace inmediata y directamente de la ley; hay presuncién
humana, cuando de un hecho debidamente probado se deduce otro que es consecuencia
ordinaria de aquél.” (arts. 379 y 380 C.P.C.D.F.)

4.1.8.1. DESAHOGO DE LAS PRUEBAS.

“El juez debe presidir la audiencia, que se iniciara resolviendo todas las
excepciones procesales que existan, los incidentes que hubieren y desahogara las
pruebas admitidas y preparadas. Si no se llegaren a desahogar por falta de
preparacion, se diferira la audiencia y bajo su més estricta responsabilidad, atendera
que se preparen las pruebas para desahogarse en la fecha que se sefiale, que no
excederd en su fijacion de los diez dias posteriores”. (art.483, parrafo quinto,
C.P.CF)

“Constituido el tribunal en audiencia publica el dia y horas sefialados al efecto,
seran llamados por el secretario, los litigantes, peritos, testigos y deméas personas que
por disposicion de la ley deban de intervenir en el juicio y se determinara quiénes
deben de permanecer en el salon, y quiénes en lugar separado, para ser introducidos en
su oportunidad.

La audiencia se celebrara concurran o no las partes y estén o no presentes los
testigos y peritos y los abogados.” (Art. 387 C.P.C.D.F)

Se desahogaran las pruebas admitidas y preparadas conforme a derecho, y/o
difiriendo la misma para el caso de no estar preparadas, siempre y cuando dicha falta de
preparacion no sea imputable a alguna de las partes.

La prueba de confesion se recibird asentando las contestaciones en que vaya
implicita la pregunta sin necesidad de asentar esta. El juez debe particularmente atender
a que no se formulen posiciones extrafias a los puntos cuestionados. Las partes pueden
hacerse reciprocamente preguntas y formularse posiciones y el juez tiene la facultad de
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asentar, o el resultado de este careo o bien las contestaciones conteniendo las preguntas;
posterior al desahogo de la prueba confesional se realizard el desahogo de la
documental, la cual para efectos del juicio especial hipotecario, y tratandose de titulos
ejecutivos, se desahogan por su propia y especial naturaleza, mas cuando existen
documentos privados se relataran los documentos presentados, poniéndose de
manifiesto planos, croquis o esquemas. Las partes con sencillez, pueden explicar al juez
los documentos en que funden su derecho, mostrandolos y leyéndolos en la parte
conducente; el juez puede hacer todas las preguntas necesarias sobre el contenido de los
instrumentos. No se requiere hacer constar en el acta las exposiciones de las partes
sobre los documentos ni las preguntas del tribunal. Durante la audiencia no se pueden
redarguir de falsos ni desconocer documentos que no lo fueron en su oportunidad.
Cuando se hubiere hecho la impugnacion de falsedad de un documento de acuerdo con
lo que dispone el articulo 386 se recibiran las pruebas y contrapruebas relativas a la
objecién, asentandose solo el resultado de ellas. Posteriormente se desahogara la
prueba pericial en la cual los peritos dictaminardn por escrito u oralmente en
presencia de las partes y del tercero en discordia si lo hubiere. Tanto las partes como el
tercero y el juez pueden formular observaciones y hacer preguntas pertinentes durante la
audiencia, en la cual se rendira la prueba, y el tercero dird su parecer. Los peritos
citados oportunamente, en juzgados de primera instancia, seran sancionados con multa
equivalente de treinta mil pesos, en caso de que no concurran, salvo causa grave gque
calificara el juez. Concluido lo anterior el secretario llamara a los partes para desahogar
la prueba testimonial, debiendo comparecer los testigos indicados en el auto de
admision de pruebas serdn examinados en la audiencia, en presencia de las partes. El
juez puede de oficio interrogar ampliamente a los testigos sobre los hechos objeto de
esta prueba, para el mejor esclarecimiento de la verdad. Las partes también pueden
interrogar a los testigos, limitdndose a los hechos o puntos controvertidos; y el juez
estrictamente debe impedir preguntas ociosas e impertinentes. No deben asentarse en el
acta literalmente preguntas ni respuestas, y sélo en caso en gque excepcionalmente el
juez estime prudente hacerlas constar, se asentaran las contestaciones implicando la
pregunta. (arts. 387, 388, 389, 390, 391y 392 C.P.C.D.F.)

“El dia de la audiencia se desahogaran las pruebas admitidas y preparadas por
las partes, para el caso de no llegarse a desahogar por falta de preparacion, se diferira
la audiencia y bajo su mas estricta responsabilidad, atendera que se preparen las
pruebas para desahogarse en la fecha que se sefiale, que no excedera en su fijacion de
los diez dias posteriores y la misma no podra diferirse nuevamente por ninguna
circunstancia, salvo caso fortuito o fuerza mayor . (Art. 483, parr. quinto. C.P.C.D.F.)

“Concluida la recepcion de las pruebas, el tribunal dispondra que las partes
aleguen por si o por sus abogados o apoderados, primero el actor y luego el
demandado; el Ministerio Publico alegara también en los casos en que intervenga,
procurando la mayor brevedad y concision. No se podra hacer uso de la palabra por
mas de un cuarto de hora en primera instancia y de media hora en segunda.” (ART.

393 C.P.C.D.F)

“Desahogadas las pruebas, las partes alegaran lo que a su derecho convengay el
juez procurard dictar en la misma fecha de la audiencia la sentencia que corresponda,
a menos que se tratare de pruebas documentales voluminosas, porque entonces contara
el juez con un plazo de ocho dias para dictarla y mandarla notificar por Boletin
Judicial dentro de dicho término.”(art.483 C.P.C.D.F.)
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41.9. SENTENCIA DEFINITIVA EN EL JUICIO ESPECIAL
HIPOTECARIO.

Concluido el periodo de desahogo de pruebas, el Juez, procedera a realizar la
valoracion en su conjunto de las pruebas admitidas y desahogadas por las partes
(quedando exceptuados los documentos publicos, los que tienen valor probatorio
pleno), atendiendo a las reglas de la Idgica y de la experiencia; para lo cual debera
exponer cuidadosamente los fundamentos de la valoracion juridica realizada y de su
decision; dictando la correspondiente sentencia definitiva, en un plazo no mayor a ocho
dias; dicha sentencia debera ser clara, precisa y congruente con la demanda y la
contestacion y con las demés pretensiones deducidas oportunamente en el pleito,
condenando o absolviendo al demandado, y decidiendo todos los puntos litigiosos que
hayan sido objeto del debate. Cuando éstos hubieren sido varios, se hara el
pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos. En términos de lo dispuesto por
los articulos 81, 402, 403 y 483 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal.

La sentencia definitiva que se dicte sera en sentido condenatorio o absolutorio,
dependiendo de la valoracién juridica que el juez haga de las pruebas ofrecidas y
desahogadas, en base a las facultades que le confiere la ley, asi como de los principios
de legalidad y derecho.

Dictada la sentencia definitiva, el juez, procedera a notificarla por Boletin Judicial
a las partes, las cuales en caso de estar inconformes, tendran el derecho de recurrirla en
el término de doce dias a partir del dia en surta efectos la notificacién, de acuerdo a lo
establecido por el articulo 137, fraccién I, del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal.

La sentencia definitiva dictada por el juez causa ejecutoria, ya se ha por
Ministerio de Ley; o por Declaracion judicial.

“Hay cosa juzgada cuando la sentencia causa ejecutoria o cuando las partes
celebran un convenio emanado del procedimiento de mediacion a que se refiere la Ley
de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.

Causan ejecutoria por ministerio de ley:

I. Las sentencias pronunciadas en juicios cuyo monto sea inferior a la cantidad
que el articulo 691 establece para que un juicio sea apelable. Dichas cantidades se
actualizaran en los términos del articulo 62. Se exceptlan los interdictos, los asuntos de
competencia de los jueces de lo familiar y las relativas a la materia de arrendamiento
inmobiliario.

I1. Las sentencias de segunda instancia;

I11. Las que resuelvan una queja;

IV. Las que dirimen o resuelven una competencia;

V. Las demas que se declaran irrevocables por prevencion expresa de la ley;
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VI. Las sentencias que no puedan ser recurridas por ningin medio ordinario; y

VII. Los convenios emanados del procedimiento de mediacion a que se refiere la
Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.”
(Art. 426 C.P.C.D.F.)

Por su parte el articulo 427 del C.P.C.D.F., establece:
“Causan ejecutoria por declaracion judicial:

I. Las sentencias consentidas expresamente por las partes 0 por sus
mandatarios con poder o clausula especial;

I1. Las sentencias de que hecha notificacion en forma no se interpone recurso en
el término sefialado por la ley; y

I1l. Las sentencias de que se interpuso recurso, pero no se continué en formay
términos legales, o se desistié de él la parte o su mandatario con poder o
clausula especial.”

4.1.10 EJECUCION DE SENTENCIA DEFINITIVA EN EL JUICIO
ESPECIAL HIPOTECARIO.

4.1.10.1 REMATE JUDICIAL.

El remate judicial es la etapa procesal derivada de una sentencia definitiva que ha
causado ejecutoria, y por la cual se autoriza la venta del bien generalmente inmueble,
mediante el procedimiento de subasta publica. En el juicio especial hipotecario el objeto
del remate lo constituye el bien inmueble.

Tratdndose de bienes raices, antes de proceder su avalto, la parte interesada
debera exhibir certificado de gravdmenes de los dltimos diez afios, pero si en autos
obrare ya un certificado que se refiera a parte de dicho lapso, sélo se exhibira el relativo
al periodo transcurrido desde la fecha de aquél hasta la en que se solicite, a fin que el
juez tenga la certeza juridica de la no existencia de otros acreedores del ejecutado y en
caso de existir hacerlos sabedores de la ejecucion en la que se encuentra el juicio y que
estén en posibilidad de intervenir en el remate, recurrir el auto de aprobacion del mismo
o designar perito valuador en su caso, sin embargo, realizado el avalué de las partes o
del tercero en discordia no se permitira. (Arts. 565, 566, 567, 568 C.P.C.D.F.)

Es de sefialar que el remate sigue las reglas del juicio especial hipotecario; por lo
que cada parte tienen derecho a exhibir dentro de los diez dias siguientes a la ejecucion
de sentencia, avalué del bien inmueble hipotecado, el cual podra ser realizado por
corredor publico, institucién de credito o perito valuador, sin mas limitacion de no ser
parte del juicio o tener interés en el mismo. (Art. 486 frac. I, C.P.C.D.F)

El avalud habra de realizarse en términos de lo sefialado para la prueba pericial,

hecho ya expuesto puntos anteriores; es decir, cada parte designara un perito valuador
de su parte, el cual tendra que aceptar y protestar el cargo dentro de los tres dias
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siguientes a su notificacion, apercibidas las partes que de no comparecer su perito
designado dentro del término de Ley el juez les designara uno en rebeldia. (arts. 637 y
569 C.P.C.D.F.)

Si las partes exhiben los avaltos en el plazo sefialado en la ley, se procede a
revisar los valores determinados por cada uno de ellos, los cuales en caso de no
coincidir, se tomara como base para el remate el promedio de ambos avallos, siempre y
cuando no exista un treinta por ciento de diferencia entre el mas bajo y el mas alto, en
cuyo caso el juez ordenara se practique nuevo avalto por el corredor publico o la
institucion bancaria que al efecto sefiale. (Art. 468 frac. IVy V, C.P.C.D.F.)

La reforma y adicion al articulo 570 del cddigo adjetivo civil para el Distrito
Federal establece, entre otros, que: “Hecho el avalto, y previo a sacar el bien
hipotecado a publica subasta, el juez revisara de oficio que los datos de identificacion
consignados en el certificado de gravamenes con los datos de identificacion que se
adviertan del avaluo, asi como de los sefialados en el instrumento publico.

De existir diferencias en los datos de identificacion de los inmuebles a rematar, el
juez lo hara del conocimiento a las partes, a efecto de que éstas aporten los elementos
necesarios para subsanar cualquier discrepancia que incida de manera directa o
sustancial en la subasta .

Con base a lo anterior, y debidamente identificados los bienes, se sacaran a
publica subasta, anunciandose por medio de edicto que se fijara por una sola ocasion, en
los tableros de avisos del juzgado y en los de la Tesoreria del Distrito Federal, debiendo
mediar entre la publicacién y la fecha de remate cuando menos cinco dias habiles. Si el
valor de la cosa pasare de trescientos mil pesos, cantidad que se actualizara en términos
del articulo 62, se insertara ademas el edicto en la seccidn de avisos judiciales, de un
periddico de informacion.

Es de sefialar que antes de aprobarse el remate, podré el deudor librar sus bienes
pagando principal e intereses y exhibiendo certificado de depdsito por la cantidad que
prudentemente califique el juez, para garantizar el pago de las costas. Después de
aprobado quedara la venta irrevocable.

La regla para el Juicio Especial Hipotecario establece que el acreedor hipotecario
puede adquirir la cosa hipotecada, en remate judicial; o por adjudicacion, en los casos
en que no se presente otro postor, de acuerdo con lo que establece el articulo 488 del
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Es de mencionar, que el actor puede convenir con el deudor en que se le adjudique
en el precio que se fije al exigirse la deuda, pero no al constituirse la hipoteca. Este
convenio no puede perjudicar los derechos de tercero; la vigencia del mismo es de 6
meses. (Art. 2916 C.C.F.)

Para el caso, que los dictamenes rendidos por los peritos de las partes no
coincidieran, el juez procedera a tomar como valor base de remate el promedio de
ambos avallos, siempre y cuando la diferencia entre uno y otro no exceda el treinta
porciento; ya que en caso de rebasar el porcentaje anterior el juez ordenard la
realizacion de un nuevo avalu6 con corredor publico o institucion de crédito, mas cabe
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aclarar que en la practica, el juez designa al perito tercero en discordia de la lista de
peritos valuadores del tribunal.

Realizados los avallos y establecido el valor base de remate del bien inmueble, se
sacara a subasta publica, anunciandose por medio de edictos que se fijaran por dos
veces en los tableros de avisos del juzgado y en los de la (Secretaria de Finanzas del
Distrito Federal) Tesoreria del Distrito Federal, debiendo mediar entre una y otra
publicacion siete dias habiles y, entre la Gltima y la fecha del remate, igual plazo. Si el
valor de la cosa pasare del equivalente a ciento ochenta y dos dias de salario minimo
general vigente en el Distrito Federal, se insertaran ademas los edictos en un periodico
de informacion. A peticion de cualquiera de las partes y a su costa el juez puede usar,
ademas de los dichos, algun otro medio de publicidad para convocar postores; para el
caso, que el bien inmueble a rematar estuviera fuera de la jurisdiccion del juez
competente, ademas de lo anterior, se realizara la publicacion de edictos en los sitios de
costumbre y en las puertas de los juzgados respectivos. Asimismo, se ampliara el
término de los edictos, concediéndose un dia mas por cada doscientos kilometros o por
una fraccion que exceda de la mitad, y se calculara para designarlo la distancia mayor a
que se hallen los bienes. Para lo cual el juez, podra allegarse de cualquier otro medio de
publicidad para convocar postores. (arts. 570 y 572 C.P.C.D.F.)

Es menester sefialar, que hasta antes de aprobarse el remate, podra el deudor o
ejecutado librar sus bienes pagando principal e intereses y exhibiendo certificado de
depdsito por la cantidad que prudentemente califique el juez, para garantizar el pago de
las costas. Después de aprobado quedara la venta irrevocable. (art. 571 C.P.C.D.F.)

El dia y hora sefialados para la diligencia de remate, el juez personalmente pasara
lista de los postores presentados (que previamente hayan consignado, en el
establecimiento de crédito autorizado para este efecto por la ley, una cantidad igual por
lo menos al diez por ciento efectivo del valor de los bienes, misma que sirva de base
para el remate), y concedera media hora para admitir a los que de nuevo se presenten.
Concluida la media hora, el juez declarara que va a procederse al remate y ya no
admitira nuevos postores. En seguida revisara las propuestas presentadas, desechando,
desde luego, las que no tengan postura legal (devolviendo las consignaciones hechas a
sus respectivos duefios) y las que no estuvieren acompafadas del billete de depdsito.

Una vez que el juez califique las posturas de buenas, las leerd en voz alta o
mandard darles lectura por la secretaria, para que los postores presentes puedan
mejorarlas. Si hay varias posturas legales, el juez decidira cual sea la preferente. Una
vez hecha la declaracion de la postura considerada preferente, el juez procedera a
preguntar si alguno de los licitadores la mejora. En caso de que alguno la mejore dentro
de los cinco minutos que sigan a la pregunta, interrogard de nuevo si algin postor puja
la mejora; y asi sucesivamente con respecto a las pujas que se hagan. En cualquier
momento en que, pasados cinco minutos de hecha la pregunta correspondiente, no se
mejorare la Gltima postura o puja, declarara el tribunal fincado el remate en favor del
postor que hubiere hecho aquella y lo aprobara en su caso. La resolucion que apruebe o
desapruebe el remate sera apelable en ambos efectos sin que proceda recurso alguno en
contra de las resoluciones que se dicten durante el procedimiento de remate. (Art. 580
C.P.C.D.F)
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Una vez aprobado el remate, el juez ordenara que dentro de los tres dias
siguientes, se otorgue a favor del comprador la escritura de adjudicacion
correspondiente, en los términos de su postura y que se le entreguen los bienes
rematados. (Art. 581 C.P.C.D.F.)

En este sentido es conveniente observar lo determinado en el articulo 582 del
C.P.C.D.F,, el que establece: “No habiendo postor quedard al arbitrio del ejecutante
pedir en el momento de la diligencia que se le adjudiquen los bienes por el precio del
avalto que sirvié de base para el remate 0 que se saquen de nuevo a publica subasta
con rebaja del veinte por ciento de la tasacion.

Esta segunda subasta se anunciarda y celebrarad en igual forma que la anterior”.

La realizacion de la segunda almoneda se realizard en los mismos términos que la
primera, con la respectiva rebaja del veinte porciento de la tasacion; para el caso de que
en esta segunda almoneda tampoco hubiere licitadores, el actor podrd pedir o la
adjudicacion por el precio que sirvié de base para la segunda subasta o que se le
entreguen en administracion los bienes para aplicar sus productos al pago de los
intereses y extincion del capital y de las costas; o bien solicitar se realice una tercera
almoneda sin sujecion a tipo. En este caso, si hubiere postor que ofrezca las dos tercias
partes del precio que sirvid de base para la segunda subasta y que acepte las condiciones
de la misma, se fincard el remate sin mas tramites en él. Si no llegase a dichas dos
tercias partes, con suspension del fincamiento del remate, se hard saber el precio
ofrecido al deudor, el cual dentro de los veinte dias siguientes podra pagar al acreedor
librando los bienes o presentar persona que mejore la postura. Transcurridos los veinte
dias sin que el deudor haya pagado ni traido mejor postor, se aprobard el remate
mandando llevar a efecto la venta. Los postores a que se refiere este articulo
cumpliran con el requisito previo del deposito a que se refiere el articulo 574. Mas si
dentro del término expresado anteriormente se mejora la postura, el juez mandara abrir
nueva licitacion entre los dos postores, citdindose dentro del tercer dia para que en su
presencia hagan las pujas, y adjudicara la finca al que hiciere la proposicion mas
ventajosa. Si el primer postor, en vista de la mejora hecha por el segundo, manifestare
que renuncia a sus derechos, 0 no se presentare a la licitacion, se fincara en favor del
segundo. Lo mismo se haré con el primero, si el segundo no se presenta a la licitacion.
Para el caso, que en tercera almoneda se hiciere postura admisible en cuanto al precio,
pero ofreciendo pagar a plazos o alterando alguna otra condicion, se harad saber al
acreedor, el cual podré pedir en los nueve dias siguientes, la adjudicacion de los bienes
en las dos tercias partes del precio de la segunda subasta; y si no hace uso de este
derecho, se aprobara el remate en los términos ofrecidos por el postor. (arts. 582, 583,
584,585y 586 C.P.C.D.F.)
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4.2. JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL
4.2.1. PROCEDENCIA DEL JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL

La procedencia del juicio ejecutivo mercantil se basa en el hecho que el acreedor
disponga de un documento que traiga aparejada ejecucion. Tal como lo dispone el
articulo 1391 del Cédigo de Comercio; dicho documento, ademas de su caracter
ejecutivo constituye una prueba preconstituida.

El titulo que traiga aparejada ejecucion y que sirva de documento base de la
accion, debera contener deuda que sea cierta, exigible y liquida.

“El procedimiento ejecutivo tiene lugar cuando la demanda se funda en
documento que traiga aparejada ejecucion, de conformidad con el articulo 1391 del
Cdodigo de Comercio, que a la letra, establece:

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;

I1. Los instrumentos publicos, asi como los testimonios y copias certificadas que
de los mismos expidan los fedatarios publicos, en los que conste alguna obligacién
exigible y liquida;

I11. La confesion judicial del deudor, segun el articulo 1288;

IV. Los titulos de crédito;

V. (Derogada);

VI. La decisién de los peritos designados en los seguros para fijar el importe del
siniestro, observandose lo prescrito en la ley de la materia;

VII. Las facturas, cuentas corrientes y cualesquiera otros contratos de comercio
firmados y reconocidos judicialmente por el deudor;

VIII. Los convenios celebrados en los procedimientos conciliatorios tramitados
ante la Procuraduria Federal del Consumidor o ante la Comision Nacional para la
Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, asi como los laudos
arbitrales que éstas emitan, y

IX. Los demas documentos que por disposicion de la Ley tienen el caracter de
ejecutivos o que por sus caracteristicas traen aparejada ejecucion. ” (art. 1391 C.Com.)

Adicionalmente, surge en materia bancaria la aplicacion del articulo 68 de la Ley
de Instituciones de Crédito, la que sefiala:

“Los contratos o las polizas en los que, en su caso, se hagan constar los créditos que
otorguen las instituciones de crédito, junto con los estados de cuenta certificados por el
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contador facultado por la institucion de crédito acreedora, seran titulos ejecutivos, sin
necesidad de reconocimiento de firma ni de otro requisito.”

Siendo el caso que los contratos contengan una garantia hipotecaria.

4.2.2. REQUISITOS DE LA DEMANDA

El Cddigo de Comercio propiamente no regula los requisitos que debe de contener
un escrito de demanda, por lo cual, se aplica supletoriamente lo establecido en el
articulo 322 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en relacion con los articulos
1391, 1392 y 1401 del Cédigo de Comercio.

“Articulo 322.- La demanda expresara:
I.- El tribunal ante el cual se promueva;

I1.- El nombre del actor y el del demandado.

Si se ejercita accion real, o de vacancia, o sobre demolicién de obra peligrosa o
suspension y demolicion de obra nueva, o sobre dafios y perjuicios ocasionados por
una propiedad sobre otra, y se ignora quién sea la persona contra la que deba
enderezarse la demanda, no sera necesario indicar su nombre, sino que bastara con la
designacién inconfundible del inmueble, para que se tenga por sefialado al demandado.
Lo mismo se observara en casos analogos, y el emplazamiento se hara como lo manda
el articulo 315;

I11.- Los hechos en que el actor funde su peticion, narrandolos sucintamente, con
claridad y precisién, de tal manera que el demandado pueda producir su contestacion y
defensa;

IV.- Los fundamentos de derecho, y

V.- Lo que se pida, designandolo con toda exactitud, en términos claros y
precisos.”

Es conveniente sefialar que los juicios mercantiles se substanciaran de acuerdo a
los procedimientos aplicables conforme Cddigo de Comercio, las leyes especiales en
materia de comercio y en su defecto por el Codigo Federal de Procedimientos Civiles y
en Gltimo término por el Codigo de Procedimientos Civiles local, (Art. 1063 C.Com.)

4.2.2.1. DOCUMENTOS QUE SE ACOMPARNAN A LA DEMANDA.

La demanda debera estar acompafiada por el documento base de la accion, es
decir, del titulo ejecutivo que traiga aparejada ejecucion, de conformidad con lo
establecido por el articulo 1392 del Cédigo de Comercio.

Asi mismo, desde se debera exhibir los documentos que acrediten personalidad
del acreedor, o de aquella persona que actué en calidad de mandatario o de
representante, asi como todos los documentos que las partes ofrezcan como prueba,
entendiendo que las partes tienen a su disposicion los anteriores documentos, siempre y
cuando puedan legalmente pedir copia de los originales y exista una obligacion de
expedirlos (acreditandolo con copia sellada); para el caso de que alguna de las partes no
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tuviera a su disposicion los documentos, lo harén saber al juez, bajo protesta de decir
verdad, exponiendo el motivo, con el fin que el juez lo requiera a costa del solicitante.
(Arts. 1061, frac. I1l, C.Com).

Asimismo, deberan acompafiar copias simples o fotostéaticas legibles de la
demanda y de los documentos antes referidos, incluyendo las pruebas, para correr
traslado a la contraria.

4.2.3. AUTO DE EXEQUENDO O DE EJECUCION.

Cumplidas las formalidades de ley, el juez procederd a revisar la demanda
dictando el correspondiente 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, dicho auto también es conocido como
exequendo o auto de ejecucidn; el cual establecera:

- Laadmision de la demanda en la via ejecutiva mercantil

- Ordenard se requiera de pago al demandado, o se embarguen bienes
suficientes de este para garantizar el pago.(realizado el embargo)

- Emplazamiento por el término de cinco dias para realizar el pago u oponerse
a la ejecucion.

Son varios los efectos que ocurren al presentar la demanda:

a) Interrumpir la prescripcion.

b) El inicio o principio de la instancia.

c) Determinacion del valor de las prestaciones exigidas.
d) Requerimiento judicial de pago o embargo.

4.2.4. CITATORIO

En la hipdtesis, que el deudor no se encontrara en su domicilio (designado por el
actor y corroborado por el Actuario) al momento del requerimiento, el C. Actuario o
ejecutor, podra hacer una busqueda posterior o dejara citatorio, fijando hora habil para
que esté presente el deudor en el domicilio, dentro de un lapso comprendido entre las
seis y las setenta y dos horas posteriores, apercibiendo al deudor que en caso de no
estar presente se realizara la diligencia con quien se encuentre presente en el lugar, en
términos de lo establecido por Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en relacion
directa con los embargos.
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4.2.5. DILIGENCIA DE REQUERIMIENTO DE PAGO O EMBARGO Y
EMPLAZAMIENTO.

4.25.1. DEL REQUERIMIENTO DE PAGO O EMBARGO

Con el instructivo de diligencia, el C. Actuario o ejecutor adscrito al juzgado,
procederd a realizar el requerimiento de pago o embargo y emplazamiento respectivos,
para lo cual se constituira en compafiia del actor o de quien legalmente lo represente en
el domicilio del demandado, (cerciordndose el actuario de estar en el domicilio
correcto).

En la diligencia de requerimiento de pago o embargo se pueden dar tres
hipétesis.

a) Que el demandado, su representante o persona con quien se entienda, sea
requerida del pago en el momento de las prestaciones reclamadas por el actor, hecho
que anotara en la cédula el C. Actuario, con el fin de que el juez resuelva lo que
corresponda.

b) Que el demandado, su representante 0 persona con quien se entienda se
abstenga de realizar el pago, (no obstante habérsele entregado en el inicio de la
diligencia la cédula que ordena el embargo dictado en su contra), acto continuo el C.
Actuario, le solicitard al deudor sefiale bienes suficientes que garanticen el
cumplimiento de las prestaciones reclamadas, apercibiéndolo que en caso de no hacerlo,
el derecho pasara al actor; acto continuo se emplazara al demandado.

c) Que el deudor no esté presente el dia hora sefialados, no obstante haber sido
citado conforme a derecho, por lo cual, el requerimiento de pago y, en su caso, embargo
se practicara con su representante o la persona con la que se entienda que se encuentre
en el domicilio.

“La diligencia de embargo no se suspenderd por ningln motivo, sino que se
llevara adelante hasta su conclusion, dejando al demandado sus derechos a salvo para
que los haga valer como le convenga durante el juicio.” (Art. 1394, parr. tercero,
C.Com.)

La practica de la diligencia de embargo se realizara en los siguientes términos.

“En el embargo de bienes se seguira este orden:
I. Las mercancias;
I1. Los créditos de facil y pronto cobro, a satisfaccion del acreedor;
I11. Los demés muebles del demandado;
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 que determine el juez." (Art. 1395 C.Com.)
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Es de sefalar que, tratindose de embargo de inmuebles, a peticion de la parte
actora, el juez requerird que la demandada exhiba el o los contratos celebrados con
anterioridad que impliquen la transmision del uso o de la posesion de los mismos a
terceros. Solo se aceptaran contratos que cumplan con todos los requisitos legales y
administrativos aplicables.

Conforme a las reformas del 10 de enero de 2014, en materia de embargos se
establece, que: “Tratdndose de embargo de bienes muebles, el mismo debera realizarse
en la Seccion Unica del Registro Unico de Garantias Mobiliarias del Registro Publico
de Comercio.” (Art. 1395, parr. cuarto del C.Com.)

Sin embargo, no obstante las facultades de que dispone el C. Actuario esta
impedido para embargar ciertos bienes, de acuerdo a las disposiciones civiles de
aplicacion supletoria.

“Quedan exceptuados de embargo:

I. Los bienes que constituyen el patrimonio de familia desde su inscripcion en el
Registro Publico de la Propiedad, en los términos establecidos por el Cadigo Civil,;

I1. 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;

I1l. 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 servicio de la finca a que estén destinados, a juicio del
juez, a cuyo efecto oiré 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 e industriales, en cuanto fueren necesarios para su servicio
y movimiento, a juicio del juez, a cuyo efecto oira el dictamen de un perito nombrado
por él, pero podran ser intervenidos juntamente con la negociacion 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 estan
constituidas, excepto las de aguas, que es embargable independientemente;

XII. La renta vitalicia, en los términos establecidos en los articulos 2785 y 2787
del Codigo Civil;

XIII. 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 o
responsabilidad proveniente de delitos;

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.” (Art. 434 C.F.P.C.)
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"En todos los casos, practicada la diligencia de ejecucion decretada, el ejecutor
entregara también al ejecutante copia del acta que se levante o constancia firmada por
él, en que conste los bienes que hayan sido embargados y el nombre, apellidos y
domicilio del depositario designado.

La copia o0 constancia que se entregue al ejecutante podra servir para el caso de
haberse embargado bienes inmuebles, para que la misma se presente al Registro
Publico de la Propiedad, o del Comercio, dentro de los tres dias siguientes, para su
inscripcion preventiva, la cual tendra los mismos efectos que se sefialan para los avisos
de los notarios en los términos de la parte final del articulo 3016 del Cddigo Civil, y el
juez, dentro de un término maximo de cinco dias, deberd poner a disposicion del
interesado el oficio respectivo junto con copia certificada de la diligencia de embargo
para su inscripcion.” (Art. 1394, parr. cuarto y quinto C.Com.)

4.25.2. EMPLAZAMIENTO

Realizado el embargo, el C. Actuario procedera a notificara al demandado, o a la
persona con quien se haya practicado la diligencia para que dentro del término de ocho
dias, el que se computard en términos del articulo 1075 de este Cddigo, comparezca la
parte demandada ante el juzgado a hacer paga llana de la cantidad reclamada y las
costas, 0 a oponer las excepciones que tuviere para ello. (Art. 1396 C.Com.)

Sin embargo, dicho articulo es ambiguo, pues no sefiala la forma en que habra de
realizarse la notificacion de emplazamiento al deudor, en virtud, por lo que me abocare
a sefalar lo establecido en los articulos del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, y
que establecen:

“Las notificaciones personales se haran al interesado o a su representante o
procurador, en la casa designada, dejandole copia integra, autorizada, de la resolucion
que se notifica...” (Art. 310).

“Para hacer una notificacion personal, y salvo el caso previsto en el articulo 307,
se cerciorara el notificador, por cualquier medio, de que la persona que deba ser
notificada vive en la casa designada, y, después de ello, practicara la diligencia, de
todo lo cual asentara razon en autos...” (Art. 311)

“Deben firmar las notificaciones la persona que las hace y aquellas a quien se
hacen. Si ésta no supiere o no quisiere firmar, lo hara el notificador, haciendo constar
esta circunstancia. A toda persona se le dara copia simple de la resolucion que se le
notifique, sin necesidad de acuerdo judicial. Las copias que no recojan las partes, se
guardaran en la secretaria, mientras esté pendiente el negocio.” (Art. 317 C.F.P.C.)

Hecho que no ha sido contemplado por el Codigo de Comercio, y mas tratandose
de créditos en los que exista persona y garantias hipotecarias determinados.

Cabe hacer mencion, que el emplazamiento es el llamamiento que hace el
juzgador al demandado mediante notificacion personal para que comparezca a juicio
dentro de un plazo que al efecto se designe, a alegar lo que a sus intereses convenga, la
notificacion se realiza mediante un instructivo conocido como cédula de notificacion
por medio del secretario actuario, llamado en la préctica (notificador).
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Efectos del emplazamiento

a) Prevenir el juicio en favor del juez que lo hace; (establece la jurisdiccion que
el juez tiene frente a sus similares)

b) Sujetar al emplazado a seguir el juicio ante el juez que lo emplazd, siendo
competente al tiempo de la citacion, aunque después deje de serlo con
relacion al demandado, porque éste cambie de domicilio, o por otro motivo
legal;

c) Obligar al demandado a hacer pago de las prestaciones reclamadas u oponer
excepciones en un lapso de ocho dias ante el juez que lo emplazd, salvo
siempre el derecho de provocar la incompetencia; (este punto mas que
obligar al demandado es darle la facultad para contestar en tiempo y forma,
ya que de lo contrario existiria una inconstitucionalidad)

d) Producir todas las consecuencias de la interpelacion judicial, si por otros
medios no se hubiere constituido ya en mora el obligado;

e) Tratandose de juicios en los que exista una garantia hipotecaria, convertirse
en depositario judicial del bien inmueble hipotecado.

4.2.6. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Como se ha sefialado anteriormente, dentro de los ocho dias siguientes al
requerimiento de pago, al embargo, en su caso, y al emplazamiento, el demandado
deberd contestar la demanda, refiriéndose concretamente a cada hecho, oponiendo
unicamente las excepciones que permite el articulo 1403 del Cdédigo Comercio, y
articulo 8 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, tratdindose de titulos
de crédito, asi como sus testigos, ofrecer pruebas y peritos con el cuestionario
correspondiente, relacionandolas con los hechos y acompafiando los documentos que
exige la ley para las excepciones. (Art. 1399 y 1401 C.Com.)

En este punto, se abrirda un paréntesis para desarrollar el tipo de conductas que
puede asumir el demandado, respecto de la demanda; dividiéndolas en conducta pasiva
y activa.

4.2.6.1. Conducta Pasiva del demandado

a) Rebeldia o contumacia del demandado

Es resultante de la conducta pasiva realizada por el demandado dentro de la
secuela procesal, la contumacia puede ser total o parcial.

1) Contumacia total.
Cuando el demandado se abstiene de comparecer dentro de la secuela procesal.

Es menester sefialar, que antes de las reformas de 1996, el articulo 1401 del
Cadigo de Comercio disponia, que en caso, que el demandado no verificara el pago de
las prestaciones reclamadas dentro del término de cinco dias de hecho el embargo, ni
oponia excepciones en contra de la ejecucion, el actor podia solicitar al juez dictar la
sentencia de remate respecto de los bienes embargados, previa citacion de las partes
para oir sentencia.

120



Sin embargo con las reformas de 1996, el legislador omitio hacer la aclaracion
correspondiente, por lo cual, me remitiré a lo establecido por el articulo 1078 del
Caodigo de Comercio, el cual establece: “Una vez concluidos los términos fijados a las
partes, sin necesidad de que se acuse rebeldia, seguird el juicio su curso y se tendré por
perdido el derecho que debio ejercitarse dentro del término correspondiente”. Con
dicha reforma se le quito el caracter de ejecucion inmediata, que distinguia al juicio
ejecutivo mercantil, afectando el principio procesal de derecho, que es la economia
procesal, que rige a los juicios especiales.

2) Contumacia parcial.

Esta se da cuando el demandado deja de actuar ocasionalmente en el juicio, un
ejemplo de esto, lo es el hecho de que el demando ofrezca un perito de su parte y no lo
presente a aceptar el cargo en el termino de Ley.

Cabe aclarar que esta conducta pasiva parcial o total, puede ser unilateral o
bilateral; es decir, sera unilateral cuando alguna de las partes se abstenga o deje de
actuar, como he sefalado, en el caso del demandado, pero esto también se aplica al
actor cuando deja de actuar por un periodo o en definitiva, ya sea presentando la
demanda y absteniéndose de continuar con la secuela procesal; o bien en forma
bilateral, cuando ambas partes dejan de actuar en un periodo o en definitiva,

4.2.6.2. Conducta activa del demandado.
b) Allanamiento o Sometimiento del demandado a la demanda

El allanamiento es la conducta activa que tiene el demandado dentro del juicio y
no del litigio como algunos autores establecen, pues, en este caso no hay una
controversia formal, ya que el allanamiento es un reconocimiento de hechos y de
derecho, sometiéndose el demandado a las pretensiones del actor, por lo que no da a
lugar el conflicto de intereses, y por tanto, a la fijacion de la Litis.

En virtud del allanamiento, el deudor puede acordar con el actor, se realice el
pago de lo reclamado con la venta o adjudicacién de los bienes embargados, mas
siempre con el consentimiento del juez, con base en la ley, o bien; el deudor podra
solicitar al juez, un termino de gracia para cumplir con el pago de las prestaciones
reclamadas, a lo cual , el Juez, procedera a dar vista al actor para que en el término de
tres dias manifieste lo que a sus intereses convenga; acto continuo el juez resolvera de
acuerdo a las proposiciones hechas por las partes; conforme a lo establecido en el
articulo 1405 del Codigo de Comercio.

Sin embargo, el precepto juridico es omiso, en virtud de no prever otras posibles
soluciones, pues el demandado al allanarse puede solicitar se le libere del pago de
costas; 0 no solicite término de gracia y si que se le libere del pago de costas; o bien,
que se allane a los hechos, pero no a la ejecucion, etc. En todo caso, el juez observara
las proposiciones hechas por las partes y resolvera de acuerdo a derecho y con base a su
criterio.
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c) Oposicion de excepciones y defensas del demandado.

Es la conducta activa que asume el demandado, en el plazo concedido por el juez
competente y por el cual opone excepciones y defensas en contra de las pretensiones del
actor.

Es necesario hacer un breve paréntesis para hablar acerca de las excepciones y
defensas, pues nuestro codigo no define plenamente lo que es una excepciéon y una
defensa, por lo que en la préctica profesional frecuentemente se mezclan; la excepcion
es una oposicion al derecho y fundamentacion esgrimido por el actor respecto de sus
pretensiones; mientras que la defensa deriva de los hechos controvertidos de las
partes y que recaen en las pretensiones.

El Cddigo de Comercio establece los elementos que debe contener la demanda,
pero es omiso al no sefalar las formalidades que deberd contener el escrito de
contestacion por lo cual me remitiré al articulo 329 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, en relacion con los articulos 1399 y 1401 del Cddigo de
Comercio. Por lo cual la contestacion de demanda debera realizarse en los siguientes
términos:

La demanda deberé contestarse negandola, confesandola u oponiendo excepciones.
El demandado debera referirse a todos y cada uno de los hechos comprendidos en la
demanda, afirmandolos, negandolos, expresando los que ignore por no ser propios, o
refiriéndolos como crea que tuvieron lugar. Se tendran por admitidos los hechos sobre
los que el demandado no suscitare explicitamente controversia, sin admitirsele prueba
en contrario. La negacion pura y simple del derecho importa la confesion de los hechos;
la confesion de éstos no entrafia la confesion del derecho.

Las excepciones que haya establecer el demandado, seran dentro de los ocho dias
siguientes al requerimiento de pago, al embargo, y en su caso al emplazamiento; el
demandado solo podra oponer las excepciones derivadas del articulo 1403 del Codigo
de Comercio; sin embargo, tratandose de titulos de crédito podra esgrimir como
excepciones las comprendidas en el articulo 8 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito (art. 1399 C.Com)

El articulo 1403 del Cddigo de Comercio establece las excepciones en contra de
los documentos mercantiles en general que traen aparejada ejecucion.

“Contra cualquier otro documento mercantil que traiga aparejada ejecucion, son
admisibles las siguientes excepciones:

I. Falsedad del titulo o del contrato contenido en él;

Il. Fuerza o miedo;

I11. 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;
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V1. Pago o compensacion;

VI1I. Remision o quita;

VI1II. Oferta de no cobrar o espera,;
IX. Novacion de contrato.

Las excepciones comprendidas desde la fraccion 1V a la 1X s6lo serédn admisibles
en juicio ejecutivo, si se fundaren en prueba documental.”

Por su parte el articulo 8° de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
establece las excepciones que se pueden invocar, tratdndose de titulos de crédito.

“Contra las acciones derivadas de un titulo de crédito, solo pueden oponerse las
siguientes excepciones y defensas:

I.- Las de incompetencia y de falta de personalidad en el actor;

I1.- Las que se funden en el hecho de no haber sido el demandado quien firmo el
documento;

I11.- Las de falta de representacién, de poder bastante o de facultades legales en
quien subscribio el titulo a nombre del demandado, salvo lo dispuesto en al 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 contener y la ley no presuma expresamente, o que

no se hayan 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;

VIII.- Las que se basen en la quita o pago parcial que consten en el texto mismo
del documento, o en el deposito del importe de la letra en el caso del articulo 132;

IX.- Las que se funden en la cancelacion del titulo, o en la suspension de su pago
ordenada judicialmente, en el caso de la fraccion Il del articulo 45;

X.- Las de prescripcion y caducidad y las que se basen en la falta de las demas
condiciones necesarias para el ejercicio de la accion;

«

Xl.- Las personales que tenga el demandado contra el actor.
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Al igual que en el escrito inicial, al contestar la demanda o reconvencion el
demandado debera acompafar los documentos que acrediten su personalidad o de quien
lo represente, asi como los documentos que acrediten sus excepciones, en virtud, que se
entiende que esta tiene a su disposicion dichos documentos, y en caso de carecer de los
mismos deberd acreditar con copia sellada haberlos solicitado.

Para el caso, de no tener a su disposicion los documentos en que el demandado
funde sus excepciones, lo hara saber al juez bajo protesta de decir verdad, para que este
lo solicite al responsable a costa del interesado. Asimismo tendra que acompariar copias
simples de la contestacion de la demanda y documentos que acrediten sus excepciones,
con el fin de que el juez de vista por el termino de tres dias al actor para que conteste en
términos de ley. (arts. 1061 y 1400 C.Com)

Es menester sefialar, que en el juicio ejecutivo mercantil que se funde en una
sentencia ejecutoriada solo podra oponer la excepcion de pago, tal y como lo dispone el
articulo 1397 del Codigo de Comercio, el cual establece:

“Si se tratare de sentencia, no se admitira 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 admitiran, ademas, las de transaccion, compensacion y compromiso en
arbitros; y transcurrido mas de un afio serdn 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 o 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
Jjudicialmente reconocido o por confesion judicial.”

Asimismo, si el demandado dejare de cumplir con lo dispuesto por el articulo
1061 de este ordenamiento respecto de las documentales en que funde sus excepciones,
el juez dejara de admitirlas, salvo las que sean supervenientes. (Art. 1400 C.Com.)

Con el escrito de contestacion de demanda y cumplidas las formalidades, a que
referencia el articulo 1061 del Cdodigo de Comercio, se tendran por opuestas las
excepciones que permite la ley, con las cuales se dara vista al actor por tres dias para
que manifieste y ofrezca las pruebas que a su derecho convenga.

4.2.7. PRUEBAS

En el juicio ejecutivo mercantil de la narracion de los hechos, ya sea de la
demanda o de la contestacion, surge la denominada carga procesal de acreditar los
mismos, por ello, de la necesidad de utilizar los medios de prueba, que como he
sefialado, la prueba generalmente la debemos entender como la forma de evidenciar la
verdad o la falsedad de algun punto o puntos materia de controversia, sin embargo, el
juicio especial mercantil requiere de un tratamiento particular relativo a los medios de
prueba, toda vez que dado el escrito de demanda, y en su caso, el escrito de
contestacion, se deben aportar dichos medios de conviccion.
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4.2.7.1. OFRECIMIENTO Y ADMISION DE PRUEBAS

El articulo 1401 del Codigo de Comercio, sefiala de manera clara, el momento que
las partes tienen para ofrecer pruebas de su parte; el cual, a la letra establece:

“En los escritos de demanda, contestacion y desahogo de vista de ésta, las
partes ofrecerdn sus pruebas, relacionandolas con los puntos controvertidos,
proporcionando el nombre, apellidos y domicilio de los testigos que hubieren
mencionado en los escritos sefialados al principio de este articulo; asi como los de sus
peritos, y la clase de pericial de que se trate con el cuestionario que deban resolver; y
todas las demas pruebas que permitan las leyes.

Si los testigos no se hubieren mencionado con sus nombres y apellidos en los
escritos que fijan la litis, el juez no podra admitirlas aunque se ofrezcan por las partes
posteriormente, salvo que importen excepcion superveniente.

Desahogada la vista o transcurrido el plazo para hacerlo, el juez admitird y
mandara preparar las pruebas que procedan, de acuerdo con el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, abriendo el juicio a desahogo de pruebas, hasta por un
término de quince dias, dentro de los cuales deberan realizarse todas las diligencias
necesarias para su desahogo, sefialando las fechas necesarias para su recepcion.

Las pruebas que se reciban fuera del término concedido por el juez, o su
prorroga si la hubiere decretado, seran bajo la responsabilidad de éste, quien sin
embargo, podré mandarlas concluir en una sola audiencia indiferible que se celebrara
dentro de los diez dias siguientes”.

Asimismo, el articulo 1061 del citado ordenamiento, establece lo relativo a la
prueba documental, relativa a los documentos base de la accion, o en su caso los que
hayan de servir como excepcion, asi como los relativos a la acreditacion de la
personalidad del promovente y los deméas documentos que sirvan de prueba a las partes.

De la lectura del articulo anterior, se desprende, que trascurrido el plazo para el
desahogo de la vista con las excepciones del demandado, se abrird la fase procesal de
desahogo de pruebas; el auto que lo ordene puede ser de oficio o0 a peticidn de parte, tal
y como sefiala el articulo 1199 del Cédigo de Comercio.

El articulo 1401 del Codigo de Comercio establece, que cumplido el término para
desahogar la vista, el juez admitira y mandara preparar las pruebas que procedan, por lo
cual abrira el juicio a desahogo de pruebas hasta por un término de quince dias, dentro
de los cuales deberan realizarse todas las diligencias necesarias para su desahogo; para
tal efecto, sefialara tantas fechas sean necesarias para su recepcion.

En este sentido es menester sefialar que el parrafo segundo del ordenamiento
referido establece la posibilidad de recibir pruebas fuera del término concedido por el
juez o en prérroga, si la hubiere decretado, las cuales seran bajo su responsabilidad,
pudiendo el juez mandarlas concluir en una sola audiencia indiferible, que se celebrara
dentro de los diez dias siguientes.

125



En el parrafo anterior se expuso, que el término para admitir, preparar y desahogar
las pruebas en el juicio ejecutivo mercantil es de quince dias (el cual es comun a las
partes), sin embargo, la Ley faculta al juez, para realizar una prérroga a dicho término,
el cual no excedera de diez dias, en virtud que dicha prérroga es bajo su
responsabilidad, por lo cual el juez podra exigir al oferente que solicito la prérroga la
exhibicion de una garantia (generalmente en billete de depoésito), que responda a la
multa que se le impondrd, en caso de no rendir la prueba.

Las pruebas que ofrezcan las partes deberdn expresar claramente el hecho o
hechos que se trata de demostrar con las mismas, asi como argumentar las razones por
las cuales el oferente considera que demostrara su accion o excepcion, pudiendo el juez
limitar el nimero de testigos prudencialmente; por lo que en ningln caso se admitiran
pruebas contra del derecho o la moral; que se hayan ofrecido extemporaneamente, sobre
hechos no controvertidos o ajenos a la Litis; sobre hechos imposibles o notoriamente
inverosimiles, o bien que no rednan los requisitos establecidos en el articulo 1198 del
Caodigo de Comercio.

Asimismo, contra el auto que admita alguna prueba que contravenga las
prohibiciones sefialadas anteriormente o que no retna los requisitos del articulo 1198
del ordenamiento citado, contra lo cual procede la apelacion en efecto devolutivo de
tramitacion conjunta con la sentencia definitiva, cuando sea apelable la sentencia en lo
principal. En el mismo efecto devolutivo y de tramitacion conjunta con dicha sentencia,
sera apelable la determinacion en que se deseche cualquier prueba que ofrezcan las
partes o terceros llamados a juicio, a los que siempre se les considerard como partes en
el mismo. Tal como lo establece el articulo 1203 del C4digo de Comercio.

A continuacion, sefialaré las pruebas mas frecuentes en el juicio ejecutivo
mercantil.

4.2.7.2. CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS MAS FRECUENTES EN EL
EJECUTIVO MERCANTL

a) Confesional.

Es la declaracion que realiza una de las partes en la controversia mediante la
absolucion de posiciones, (las cuales pueden ser por escrito o verbales), respecto de
hechos propios y/o de su mandante o representado.

Asi, la prueba confesional estriba en la manifestacion del litigante respecto de
hechos o actos propios que le atribuye la parte oferente y los cuales pretende probar.

En este sentido, la confesion puede ser judicial o extrajudicial, sera judicial,
cuando se realice ante el juez competente al contestar la demanda y/o absolver
posiciones; sera extrajudicial cuando la confesion se realice ante juez incompetente, sin
embargo, la Ley permite que la confesion se haga en otro juicio sin la presencia judicial,
para lo cual, el colitigante debera pedir la ratificacion, y si existiere negativa
injustificada para ratificar dicho escrito que contenga la confesion, o bien omision de
hacerlo, se acusara la correspondiente rebeldia, quedando perfecta la confesion.. (arts.
1211, 1212,1213 y 1235 C.Com).
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El articulo 1214 del Cddigo de Comercio establece un plazo particular para
ofrecer la prueba confesional.

“Desde los escritos de demanda y contestacion a la demanda y hasta diez dias
antes de la audiencia de pruebas, se podra ofrecer la de confesion, quedando las
partes obligadas a declarar, bajo protesta de decir verdad, cuando asi lo exija el
contrario.

Es permitido articular posiciones al procurador que tenga poder especial para
absolverlas, o general con clausula para hacerlo.”

Cuando el que haya de absolver posiciones sea persona fisica, esta obligado a
hacerlo personalmente, cuando asi lo exija el que articula, siempre y cuando de la
demanda o contestacion existan hechos concretos que lo justifiquen; en caso contrario,
la absolucion de posiciones podra hacerse a través de mandatario o representante legal,
para lo cual, los anteriores deberan ser forzosamente conocedores de los hechos
controvertidos del mandante o representado, no pudiendo manifestar desconocer los
hechos de aquel, contestando categdricamente a las posiciones ya sea afirmativa o
negativamente, apercibiéndosele para el caso de negarse a contestar, ignorar la posicion
0 contestar con evasivas, de confeso de las posiciones que sean calificadas de legales.
(Arts. 1215y 1216 C. Com.)

El articulo 1217 del Cddigo de Comercio, establece la forma en que habra de
realizarse la absolucion de posiciones cuando se trate de personas morales.

“Tratandose de personas morales, la absolucion de posiciones siempre se llevara
a efecto por apoderado o representante, con facultades para absolver, sin que se pueda
exigir que el desahogo de la confesional se lleve a cabo por apoderado o representante
especifico...”

Cuando el que haya de absolver posiciones, no se encontrara en el lugar del juicio,
el juez librara el correspondiente exhorto acompafiado de sobre cerrado y sellado, el
pliego en que consten las posiciones, mismas que deben ser previamente calificadas.

Del pliego, el oferente de la prueba, deberd, al ofrecer la confesion, acomparfiar
copia gque, autorizada conforme a la ley con la firma del juez y la del secretario, quedara
en el seguro del juzgado, sin oportunidad de que pueda ser conocida por el contrario del
oferente. El juez exhortado practicara las diligencias necesarias a fin de cumplir con lo
requerido, mas no podré declarar confeso al absolvente, salvo que lo autorice el juez
exhortante. (Arts. 1219 y 1220 C.Com)

A continuacion, sefialaré los casos en que el absolvente de posiciones es declarado
confeso:

I. Cuando sin justa causa el que deba absolver posiciones se abstenga de
comparecer cuando fue citado para hacerlo, en cuyo caso la declaracion se hara de
oficio; siempre y cuando se encuentre exhibido con anterioridad al desahogo de la
prueba el pliego de posiciones;

I1. Cuando se niegue a declarar;

I11. Cuando al hacerlo insista en no responder afirmativa o negativamente. (Art.
1232 C.Com.)
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b) Documental o Instrumental.

Antes de continuar, es necesario determinar que es un documento, por lo cual
expondré algunas definiciones.

Jaime Guasp, sefiala que el documento es; “aquel medio de prueba que consiste
en un objeto que puede, por su indole, ser llevado fisicamente a la presencia del juez”. ®

Dicho concepto es de caracter procesal.

Para el maestro Eduardo Pallares, el documento es “foda cosa que tienen algo
escrito con sentido inteligente”.®* El maestro define que usa el verbo en sentido
estricto, como expresion de ideas y sentimientos del hombre, por medio de la palabra.
Mas deja de lado lo impreso, digitalizado, asi como fotocopias, fotografias, etc.

El maestro Rafael de Pina, sefiala que el documento; “es la representacion
material idonea para poner de manifiesto la existencia de un hecho o acto juridico
(acontecimiento independiente de la voluntad humana, contrato, testamento, sentencia,
etc.), susceptible de servir, en caso necesario, como elemento probatorio » %2 Sin
embargo, al igual que el maestro Pallares, deja de lado elementos fotograficos, asi como
los de audio y video, que son parte de nuestra forma de vida actual.

Para el maestro Carlos Arellano Garcia, el documento es; “el objeto material en el
que obran signos escritos para dejar memoria de un acontecimiento”. ASIMISMO,
define como prueba documental o instrumental la que “esta constituida por aquellos
elementos acrediticios denominados documentos”.** No obstante el buen criterio del
maestro deja de observar el desarrollo tecnoldgico que nos rodea, tal como el Internet.

En virtud, de las definiciones anteriores puedo sefialar; “Documento es aquel
instrumento en el que existen signos, huellas imagenes, audio, video o cualquier otro
elemento ya sea escrito, impreso, electrénico, que tiene un significado, y que permite
prever la existencia de un hecho o acto juridico, independientemente del animo o
voluntad humana, y que es susceptible de ser considerado como prueba’.

Con base en lo anterior los documentos se dividen en publicos y privados, de
acuerdo con lo establecido en el Codigo de Comercio; “Son instrumentos publicos los
que estan reputados como tales en las leyes comunes, y ademas las pdlizas de contratos
mercantiles celebrados con intervencion de corredor y autorizados por éste, conforme a
lo dispuesto en el presente codigo”; Y “Documento privado es cualquier otro no
comprendido en lo que dispone al articulo anterior”. (Arts. 1237 y 1238 C.Com.)

Toda vez que el Cddigo de Comercio no distingue plenamente lo que es un
documento publico de un privado, y el Cddigo Federal de Procedimientos Civiles lo
limita, me remitiré a lo dispuesto por el articulo 327 del Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, que establece:

% ARELLANO GARCIA, CARLOS, Practica Forense Mercantil, Décima Segunda Edicién, Editorial Porrda. México, pag. 406.
% [dem, pég. 407.

*2 |bidem, pég. 407.

. Idem, pag. 408.
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“Son documentos publicos:

I. Las escrituras publicas, pdlizas y actas otorgadas ante notario o corredor
publico y los testimonios y copias certificadas de dichos documentos;

I1. Los documentos auténticos expedidos por funcionarios que desempefien cargo
publico, en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones;

I1l. Los documentos auténticos, libros de actas, estatutos, registros y catastros
que se hallen en los archivos publicos, o los dependientes del Gobierno Federal, de los
Estados o del Distrito Federal;

IV. Las certificaciones de las actas del estado civil expedidas por los jueces del
Registro Civil, respecto a constancias existentes en los libros correspondientes;

V. Las certificaciones de constancias existentes en los archivos publicos
expedidas por funcionarios a quienes competa;

VI. Las certificaciones de constancias existentes en los archivos parroquiales y
que se refieran a actos pasados, antes del establecimiento del Registro Civil,
siempre que fueren cotejadas por notario publico o quien haga sus veces con
arreglo a derecho;

VII. Las ordenanzas, estatutos, reglamentos y actas de sociedades o
asociaciones, universidades, siempre que estuvieren aprobados por el
Gobierno Federal o de los Estados, y las copias certificadas que de ellos se
expidieren;

VIII. Las actuaciones judiciales de toda especie;

IX. Las certificaciones que expidieren las bolsas mercantiles o mineras
autorizadas por la ley y las expedidas por corredores titulados con arreglo
al Caodigo de Comercio;

X.  Los convenios emanados del procedimiento de mediacién que cumplan con
los requisitos previstos en la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal
Superior de Justicia para el Distrito Federal, y

XIl.  Los demas a los que se les reconozca ese cardcter por la ley.”

De lo anterior se puede determinar que, el documento publico es aquel que
procede, 0 es expedido por funcionario publico o fedatario publico; el primero, como
representante de un érgano de autoridad estatal; y el segundo, como persona embestida
de poder publico para dar fe de la autenticidad de actos y documentos, o bien para
expedirlos. Para lo cual, ambos deberan sujetarse a los requisitos formales que las leyes
correspondientes exijan.
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Los instrumentos auténticos expedidos por las autoridades federales hacen fe en
toda la Republica, sin necesidad de legalizacion; asimismo, para que hagan fe en la
Republica los documentos publicos extranjeros deberan presentarse legalizados por las
autoridades consulares mexicanas competentes conforme a las leyes aplicables; de igual
forma, los documentos que fueren transmitidos internacionalmente, por conducto
oficial, para surtir efectos legales, no requeriran de legalizacién; asi como tampoco
requeriran de legalizacion, los documentos publicos extranjeros, cuando se tenga
celebrado tratado o acuerdo interinstitucional con el pais de que provengan, y se exima
de dicha legalizacion. (Arts. 1246, 1248 y 1249 C.Com)

En contraposicion, los documentos privados, son aquellos expedidos por
particulares o bien, aquellos que siendo publicos son imperfectos.

El articulo 1241 del Cddigo de Comercio, establece: “Los documentos privados y
la correspondencia procedentes de uno de los interesados, presentados en juicio por via
de prueba y no objetados por la parte contraria, se tendran por admitidos y surtiran sus
efectos como si hubieren sido reconocidos expresamente. Puede exigirse el
reconocimiento expreso si el que los presenta asi lo pidiere; con este objeto se
manifestaran los originales a quien deba reconocerlos y se le dejard ver todo el
documento, no solo la firma.”

En virtud de lo anterior, los documentos privados se presentaran en originales, y
cuando formen parte de un libro, expediente o legajo, se exhibiran para que se compulse
la parte que sefialen los interesados; en el caso que el documento se encuentra en libros
0 papeles de casa de comercio o de algin establecimiento industrial, el que pida el
documento o la constancia, debera fijar con precision cual sea, y la copia testimoniada
se tomara en el escritorio del establecimiento, sin que los directores de él estén
obligados a llevar al tribunal los libros de cuenta, sino sélo a presentar las partidas o
documentos designados. En este sentido, solo pueden reconocer un documento privado
el que lo firma, el que lo manda extender o el legitimo representante de ellos con poder
o clausula especial. (Arts. 1242, 1243 y 1245 C.Com).

Para el caso de objetar algin documento, este se debera hacerse dentro de los tres
dias siguientes al auto admisorio de pruebas, siempre y cuando, sea de los presentados
hasta entonces; para el caso de los exhibidos con posterioridad, podran ser objetados en
el mismo término, a partir del dia siguiente en que surta efectos la notificacion que
ordena la recepcion; sin que sea necesario en ambos casos la realizacion en forma
incidental, en términos de lo que dispone el articulo 1247 del Cédigo de Comercio.

Es de sefialar para fines ilustrativo en general, que tratandose de incidentes en
forma escrita, el incidentista bebera de proponer las pruebas, fijando los puntos sobre
los que versen. De ser procedentes las mismas, se dara vista a la contraria por el término
de tres dias para que produzca contestacion y ofrezca de su parte, el juez sefialara fecha
para su desahogo en audiencia indiferible que se celebrard dentro del término de ocho
dias, mandando preparar aquellas pruebas que asi lo ameriten.

Las resoluciones que se dicten en los incidentes serdan apelables en efecto

devolutivo, salvo que paralicen o pongan término al juicio haciendo imposible su
continuacion, casos en que se admitiran en efecto suspensivo.

130



En este mismo tenor, las partes podrén solicitar cotejo de firmas y letras, siempre
que se niegue o que se pongan en duda la autenticidad de un documento privado o de un
documento publico que carezca de matriz; para lo cual, la parte que pida el cotejo
designara el documento o documentos indubitables con que deba hacerse, o pedira al
tribunal que cite al interesado para que en su presencia ponga la firma o letras que
serviran para el cotejo.

En virtud de lo anterior, el articulo 1247 del Codigo de Comercio, establece
cuales documentos no son objeto de cotejo.

“Las partes s6lo podran objetar los documentos en cuanto a su alcance y valor
probatorio dentro de los tres dias siguientes al auto admisorio de pruebas, tratandose
de los presentados hasta entonces. Los exhibidos con posterioridad podran ser
objetados en igual término, contado desde el dia siguiente a aquel en que surta efectos
la notificacion del auto que ordene su admision. No seré necesario para la objecion a
que se refiere el presente articulo la tramitacion incidental de la misma.”

Para el caso de que niegue o se ponga en duda la autenticidad de un documento,
objetandolo o impugnandolo de falso, podra pedirse el cotejo de letras y/o firmas.
Cuando dicho documento sea exhibido junto con la demanda, la contraparte debera de
oponer la excepcidn correspondiente, y ofrecer en ese momento las pruebas que estime
pertinentes, ademas de la prueba pericial, debiendo darse vista con dicha excepcion a la
parte actora, para que manifieste lo que a su derecho convenga respecto a la pertinencia
de la prueba pericial, y reservandose su admision para el auto admisorio de pruebas, sin
que haya lugar a la impugnacion en la via incidental, conforme al articulo 1250 del
Caodigo de Comercio

En este sentido el articulo 1205 Bis, establece:

“En el caso de impugnacién y objecion de falsedad de un documento, ademas de
lo dispuesto en el articulo anterior, se observard lo dispuesto en las siguientes reglas:

I. La parte que objete la autenticidad de un documento o lo redarguya de falso,
deberd indicar especificamente los motivos y las pruebas;

Il. Cuando se impugne la autenticidad de un documento privado, o, publico sin
matriz, deberan sefialarse los documentos indubitables para el cotejo, y promover la
prueba pericial correspondiente;

I1l. Sin los requisitos anteriores se tendra por no objetado ni redargiido o
impugnado el instrumento;

IV. De la impugnacion se correra traslado al colitigante para que en el término
de tres dias manifieste lo que a su derecho convenga y ofrezca pruebas, que se
recibirdn en audiencia incidental uUnicamente en lo relativo a la objecion o
impugnacion;

V. Lo dispuesto en este articulo solo da competencia al juez para conocer y
decidir en lo principal la fuerza probatoria del documento impugnado, sin que pueda
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hacerse declaracion alguna general que afecte al instrumento y sin perjuicio del
procedimiento penal a que hubiera lugar, y

VI. Si durante la secuela del procedimiento se tramitare diverso proceso penal
sobre la falsedad del documento en cuestion, el tribunal, sin suspender el juicio y segun
las circunstancias, podra determinar al dictar la sentencia si se reservan los derechos
del impugnador para el caso en que penalmente se demuestre la falsedad o bien puede
subordinar la eficacia ejecutiva de la sentencia a la prestacion de una caucion.

Por su parte el articulo 1250 Bis 1, establece:

“Tanto para la objecion o impugnacion de documentos sean privados, o publicos
que carezcan de matriz, Gnicamente se consideraran indubitables para el cotejo:

I. Los documentos que las partes reconozcan como tales, de comun acuerdo,
debiendo manifestar esa conformidad ante la presencia judicial;

I. Los documentos privados cuya letra o firma haya sido reconocida en juicio a
solicitud de parte, por aquél a quien se atribuya la dudosa;

I1l. Los documentos cuya letra o firma haya sido judicialmente declarada propia
de aquél a quien se atribuye la dudosa;

IV. El escrito impugnado en la parte en que reconozca la letra como suya aquel a
quien perjudique;

V. Las firmas puestas en actuaciones judiciales en presencia del secretario del
tribunal por la parte cuya firma o letra se trata de comprobar. ”

c) Testimonial.

Es importante destacar lo establecido por el articulo 1261 del Cddigo de
Comercio, que a la letra dice: “Todos los que tengan conocimiento de los hechos que
las partes deben de probar, estan obligados a declarar como testigos.”

En este sentido el articulo 1401 del citado ordenamiento, sefiala: “En los escritos
de demanda y contestacion..., las partes ofreceran sus pruebas relacionandolas con los
puntos controvertidos, proporcionando el nombre, apellidos y domicilio de los testigos
que hubieren mencionado en los escritos... ”

En virtud de lo anterior, las partes tendran obligacién de presentar sus propios
testigos para cuyo efecto se les entregaran las cédulas de notificacion. Sin embargo,
cuando realmente estuvieren imposibilitadas para hacerlo, lo manifestaran asi bajo
protesta de decir verdad y pedirdn que se les cite. El juez ordenara la citacion con
apercibimiento de arresto hasta por treinta y seis horas o0 multa equivalente hasta quince
dias de salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal, que aplicara al
testigo que no comparezca sin causa justificada, o que se niegue a declarar”. (Art. 1262
C.Com.)
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En caso que el testigo resida fuera de la jurisdiccion territorial del juez que
conozca del juicio, deberd el promovente, al ofrecer la prueba, presentar sus
interrogatorios con las copias respectivas para las otras partes, que dentro de tres dias
podran presentar sus interrogatorios de repreguntas. Para el examen de estos testigos, se
librard exhorto en que se incluirdn en pliego cerrado, las preguntas y repreguntas.
Cuando se solicitare el desahogo de prueba testimonial o de declaracion de parte para
surtir efectos en un proceso extranjero, los declarantes podran ser interrogados verbal y
directamente en los términos que dispone este Cadigo. Para ello sera necesario que se
acredite ante el tribunal del desahogo, que los hechos materia del interrogatorio estan
relacionados con el proceso pendiente y que medie solicitud de parte o de la autoridad
exhortante. (Art. 1269 C.Com).

Sin embargo, tratdindose de personas mayores de setenta afios y/o enfermos, y en
virtud de las circunstancias, el juez podra ordenar, recibirles la declaracion en sus casas.
(Art. 1267 C.Com).

Una excepcion a los articulos 1261 y 1262 del Codigo de Comercio, lo constituye
su similar 1268, el cual establece:

“El Presidente de la Republica, los secretarios de Estado, los titulares de los
organismos publicos descentralizados o0 empresas de participacion estatal mayoritaria,
el Gobernador del Banco de Meéxico, los senadores, diputados, magistrados, jueces,
generales con mando, las primeras autoridades politicas del Distrito Federal, no estan
obligados a declarar, a solicitud de las partes, respecto al asunto de que conozcan o
hayan conocido por virtud de sus funciones. Solamente cuando el tribunal lo juzgue
indispensable para la investigacion de la verdad, podran ser llamados a declarar. En
este caso, y en cualquier otro, se pedira su declaracion por oficio, y en esta forma lo
rendiran”.

La protesta y examen del testigo se realizara en presencia de las partes, asi como
la advertencia al testigo de penas en que incurren los falsos declarantes y su relacion e
interés que tiene con respecto de las partes; el interrogatorio se desarrollara por parte
del oferente de la prueba (y posteriormente por la contraria con repreguntas
unicamente sobre lo declarado), en ambos casos seran en forma verbal sobre los puntos
controvertidos, siendo claras y precisas, mismas que seran calificadas por el juez; para
el caso de ser varios testigos respecto de un mismo hecho el interrogatorio se realizara
en forma separada y sucesivamente; En la hipdtesis que el testigo deje de contestar,
incurra en contradiccion, o se exprese con ambigiedad, cualquiera de las partes podra
solicitar del juez, exija al testigo la aclaracion oportuna. (arts. 1263, 1264, 1265, 1270 y
1271 C.Com).

Un elemento importante del desahogo de esta prueba, son las facultades que
dispone el juzgador para el conocimiento de la verdad, por lo cual:

“El juez, a examinar a los testigos, puede hacerles las preguntas que estime
convenientes, siempre que sean relativas a los hechos contenidos en los interrogatorios.

Cuando el testigo deje de contestar a algin punto o haya incurrido en

contradiccién, o se haya expresado con ambigiiedad, pueden las partes llamar la
atencién del juez para que éste, si lo estima conveniente, exija al testigo las
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aclaraciones oportunas.

El tribunal tendra la mas amplia facultad para hacer a los testigos y a las partes
las preguntas que estime conducentes a la investigacion de la verdad respecto a los
puntos controvertidos.

Si el testigo no sabe el idioma, rendira su declaracion por medio de intérprete,
que sera nombrado por el juez. Si el testigo lo pidiere, ademés de asentarse su
declaracion en castellano, podra escribirse en su propio idioma por €l o por el
intérprete.

Las respuestas del testigo se haran constar en autos en forma que al mismo
tiempo se comprenda el sentido o términos de la pregunta formulada. Salvo en casos
excepcionales, a juicio del juez, en que permitira que se escriba textualmente la
pregunta y a continuacion la respuesta.

Los testigos estan obligados a dar la razon de su dicho y el juez debera exigirla
en todo caso”. (Art. 1272 C.Com.)

Es de mencionar que las partes podran tachar el testimonio vertido por uno o
varios testigos de la parte contraria, para lo cual, dentro de los tres dias siguientes a la
examinacion del o los testigos, se tramitara incidente de tacha de testigos, las mismas
deberan hacer referencia Unicamente a las personas de los testigos, tratdndose de los
vicios de que hubiere en los dichos o en las declaraciones de estos, serdn objeto de
alegato de buena prueba. Es menester sefialar, que no es tachable el testigo presentado
por ambas partes; o bien cuando el testigo tenga un parentesco con ambas partes, 0
desempefiare oficios o tuviere negocios o interés directo o indirecto en el pleito para con
las dos partes, no sera tachable. (arts. 1307, 1310, 1311, 1314 y 1317 C.Com).

Concluido el término para probar las tachas, las pruebas de éstas se uniran a los
autos; por lo que se refiere la calificacion de las tachas, esta se verificara en sentencia
definitiva. (arts. 1316 y 1320 C.Com).

Para concluir este inciso, es necesario sefialar que el articulo 1401 del Cédigo de
Comercio, en su segundo parrafo establece, “... Si los testigos no se hubieren
mencionado con sus nombres y apellidos en los escritos que fijan la litis, el juez no
podra admitirlas aunque se ofrezcan por las partes posteriormente, salvo que importen
excepcion superveniente”.

d) Prueba Pericial.

Es de sefialar que no todos los asuntos contenciosos requieren la intervencion de
peritos, mas cuando son requeridos, estos deberan ser personas versadas en una ciencia
o arte. *

La prueba pericial es aquella que se circunscribe en el conflicto de intereses de las
partes en litigio, y que pretende provocar una conviccion en el juez o tribunal, respecto
de una realidad concreta; dicha prueba sera realizada por un perito, el cual tiene el
caracter de ser un tercero sin interés en el juicio y ajeno a las partes.

3 ARELLANO GARCIA, CARLOS, Practica Forense Mercantil, Decimosegunda edicién, Edit. Porriia, México 1999, pag. 437.
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El Cddigo de Comercio, establece que las terceras personas designadas por los
litigantes 0 nombradas por el juez en discordia, y que tengan conocimientos especiales
deben tener titulo en la ciencia, arte, técnica, oficio o industria a que pertenezca la
cuestion sobre la que ha de oirse su parecer, si la ciencia, arte, técnica, oficio o industria
requieren titulo para su ejercicio; para el caso, que la prueba no requiriera el titulo o no
hubiera perito especifico en el lugar, podran ser nombrado cualesquier persona, con la
autorizacion del juez. Por lo cual, la prueba pericial sélo sera admisible cuando se
requieran conocimientos especiales de la ciencia, arte, técnica, oficio o industria de que
se trate, mas no en lo relativo a conocimientos generales que la ley presupone como
necesarios en los jueces, por lo que se desecharan de oficio aquellas periciales que se
ofrezcan por las partes para ese tipo de conocimientos, o que se encuentren acreditadas
en autos con otras pruebas, o tan solo se refieran a simples operaciones aritméticas o
similares. Asimismo, tratindose que el titulo de habilitacion de corredor publico
acredita para todos los efectos la calidad de perito valuador. (Art. 1252)

La designacion de peritos se realizara por las partes desde sus escritos iniciales y
se realizard en términos de lo previsto por el articulo 1253 del Cédigo de Comercio,
que a la letra dice:

“Las partes propondran la prueba pericial dentro del término de ofrecimiento de
pruebas, en los siguientes términos:

I. Sefialaran con toda precision la ciencia, arte, técnica, oficio o industria sobre
la cual deba practicarse la prueba; los puntos sobre los que versara y las cuestiones
que se deben resolver en la pericial, asi como la cédula profesional, calidad técnica,
artistica o industrial del perito que se proponga, nombre, apellidos y domicilio de éste,
con la correspondiente relacion de tal prueba con los hechos controvertidos;

Il. Si falta cualquiera de los requisitos anteriores, el juez desechara de plano la
prueba en cuestion;

I1l. En caso de estar debidamente ofrecida, el juez la admitira, quedando
obligadas las partes a que sus peritos, dentro del plazo de tres dias, presenten escrito
en el que acepten el cargo conferido y protesten su fiel y legal desempefio, debiendo
anexar el original o copia certificada de su cédula profesional o documentos que
acrediten su calidad de perito en el arte, técnica, oficio o industria para el que se les
designa; manifestando, bajo protesta de decir verdad, que conocen los puntos
cuestionados y pormenores relativos a la pericial, asi como que tienen la capacidad
suficiente para emitir dictamen sobre el particular, quedando obligados a rendir su
dictamen dentro de los diez dias siguientes a la fecha en que hayan presentado los
escritos de aceptacion y protesta del cargo de peritos, salvo que existiera en autos
causa bastante por la que tuviera que modificarse la fecha de inicio del plazo
originalmente concedido. Sin la exhibicion de dichos documentos justificativos de su
calidad, no se tendra por presentado al perito aceptando el cargo, con la
correspondiente sancion para las partes, sin que sea necesaria la ratificacion de dichos
dictamenes ante la presencia judicial;;

IV. Cuando se trate de juicios ejecutivos, especiales o cualquier otro tipo de

controversia de tramite especificamente singular, las partes quedan obligadas a
cumplir dentro de los tres dias siguientes al proveido en que se les tengan por
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designados tales peritos, conforme a lo ordenado en el parrafo anterior, quedando
obligados los peritos, en estos casos, a rendir su dictamen dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha en que hayan aceptado y protestado el cargo con la misma
salvedad que la que se establece en la fraccion anterior;

V. Cuando los peritos de las partes rindan sus dictamenes, y éstos resulten
substancialmente contradictorios, se designara al perito tercero en discordia tomando
en cuenta lo ordenado por el articulo 1255 de este codigo;

VI. La falta de presentacion del escrito del perito designado por la oferente de la
prueba, donde acepte y proteste el cargo, dara lugar a que se tenga por desierta dicha
pericial. Si la contraria no designare perito, o el perito por ésta designado, no
presentare el escrito de aceptacion y protesta del cargo, dard como consecuencia que
se tenga a ésta por conforme con el dictamen pericial que rinda el perito del oferente.
En el supuesto de que el perito designado por alguna de las partes, que haya aceptado
y protestado el cargo conferido, no presente su dictamen pericial en el término
concedido, se entendera que dicha parte acepta aquél que se rinda por el perito de la
contraria, y la pericial se desahogara con ese dictamen. Si los peritos de ambas partes,
no rinden su dictamen dentro del término concedido, el juez designara en rebeldia de
ambas un perito Unico, el que rendira su dictamen dentro del plazo sefialado en las
fracciones 111y IV, segun corresponda.

En los casos a que se refieren los parrafos anteriores, el juez sancionara a los
peritos omisos con multa hasta de $3,373.59 (Tres mil trescientos setenta y tres pesos
59/100 M.N.) y correspondera a la Secretaria de Economia actualizar cada afio por
inflacion este monto expresado en pesos y publicarlo en el Diario Oficial de la
Federacion, a mas tardar el 30 de diciembre de cada afio.

Para estos efectos, se basara en la variacion observada en el valor del indice
Nacional de Precios al Consumidor, publicado por el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia entre la tltima actualizacion de dicho monto y el mes de noviembre del afio
en cuestion.

VII. Las partes quedan obligadas a pagar los honorarios de los peritos que hayan
nombrado, asi como a presentarlos cuantas veces sea necesario al juzgado. También
quedaran obligadas a presentar el dictamen pericial dentro del plazo sefialado, y de no
presentarse, se tendra por no rendido el dictamen;

VIII. Las partes en cualquier momento podran convenir en la designacion de un
solo perito para que rinda su dictamen al cual se sujetaran, y

IX. También las partes en cualquier momento podran manifestar su conformidad
con el dictamen del perito de la contraria y hacer observaciones al mismo, que seran
consideradas en la valoracion que realice el juez en su sentencia. “

Para el caso, que alguna parte no ofrezca pericial, o aquel que haya designado no
comparezca a aceptar y protestar el cargo o incurriere en algun supuesto contemplado
en las fracciones Ill, IV y VI del parrafo anterior, el tribunal entendera que dicha parte
se conforma con el peritaje que rinda el perito de la contraria, como si hubiere sido
nombrado de comUn acuerdo. Si ninguno de los peritos rinde su peritaje, la pericial que
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se hubiere propuesto se declarara desierta por imposibilidad para recibirla; por lo que en
materia mercantil la designacion de peritos en rebeldia, como en el &mbito civil.

En el ambito mercantil se permite al juez designar un perito tercero en discordia,
cuando de los dictamenes rendidos por las partes hubiera una contradiccion tal, que no
permita al juez tener una conviccion satisfactoria, hecho por el cual, se le notificara al
perito tercero en discordia, para que en el término de tres dias comparezca a aceptar y
protestar el cargo, asi como acreditar con cédula profesional su profesion, oficio,
ciencia, etc., acto continuo, el dictamen del perito tercero en discordia debera rendirse el
dia de la audiencia de pruebas, apercibido por el juez para el caso de incumplimiento del
mismo con una sancién pecuniaria, ademas de hacerlo saber ante el pleno de tribunal y a
la asociacion, colegio o institucion a la que pretenezca, y en cuyo supuesto el juez
designara a un nuevo perito. (Art. 1255 C.Com).

Como se sefial6, el perito tercero en discordia rendird su peritaje en la audiencia
de pruebas o en la fecha en que segln las circunstancias del caso sefiale el juez, salvo
que medie causa justificada no imputable al perito, en cuyo caso, el juez dictara las
providencias necesarias que permitan obtener el peritaje.

El articulo 1257 del Cddigo de Comercio, en sus parrafos tercero, cuarto, quinto y
sexto, establece:

“En todos los casos en que se trate Unicamente de peritajes sobre el valor de
cualquier clase de bienes y derechos, los mismos se realizaran por avallios que
practiquen dos corredores publicos o instituciones de crédito, nombrados por cada una
de las partes, y en caso de diferencias en los montos que arrojen los avallios, no mayor
del treinta por ciento en relacién con el monto mayor, se mediaran estas diferencias.
De ser mayor tal diferencia, se nombrara un perito tercero en discordia, conforme al
articulo 1255 de este cddigo, en lo conducente.

En el supuesto de que alguna de las partes no exhiba el avalto a que se refiere el
parrafo anterior, el valor de los bienes y derechos sera el del avalto que se presente
por la parte que lo exhiba, perdiendo su derecho la contraria para impugnarlo.

Cuando el juez lo estime necesario, podra designar a algin corredor publico,
institucién de crédito, al Nacional Monte de Piedad o a dependencias o entidades
publicas que practican avaluos.

En todos los casos en que el tribunal designe a los peritos, los honorarios de éstos
se cubriran por mitad por ambas partes, y aquélla que no pague lo que le corresponde
sera apremiada por resolucion que contenga ejecucion y embargo en sus bienes. En el
supuesto de que alguna de las partes no cumpla con su carga procesal de pago de
honorarios al perito designado por el juez, dicha parte incumplida perdera todo
derecho para impugnar el peritaje que se emita por dicho tercero”.

El perito designado por el juez, podra ser recusado por cualquiera de las partes

dentro de los cinco dias siguientes a que surta efectos la notificacion de aceptacion y
protesta del cargo; siempre y cuando la recusacion se realice en base a los supuestos
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establecidos en el articulo 1256 del Cédigo de comercio.

“l. Ser el perito pariente por consanguinidad o afinidad, dentro del cuarto grado,
de alguna de las partes, sus apoderados, abogados, autorizados o del juez o sus
secretarios, o tener parentesco civil con alguna de dichas personas;

Il. Haber emitido sobre el mismo asunto dictamen, a menos de que se haya
mandado reponer la prueba pericial;

I11. Haber prestado servicios como perito a alguno de los litigantes, salvo el caso
de haber sido tercero en discordia, o ser dependiente, socio, arrendatario o tener
negocios de cualquier clase, con alguna de las personas que se indican en la fraccion
primera;

IV. Tener interés directo o indirecto en el pleito o en otro juicio semejante, o
participacion en sociedad, establecimiento o empresa con alguna de las personas que
se indican en la fraccion primera, y

V Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las partes, sus
representantes, abogados o con cualquier otra persona de relacion familiar cercana a
aquéllos.

Propuesta en forma la recusacion, el juez mandara se haga saber al perito
recusado, para que el perito en el acto de la notificacién si ésta se entiende con él,
manifieste al notificador si es 0 no procedente la causa en que aquélla se funde.

Si la reconoce como cierta, el juez lo tendra por recusado sin mas tramites y en el
mismo auto nombrara otro perito. Si el recusado no fuere hallado al momento de
notificarlo, debera comparecer en el término de tres dias, para manifestar bajo protesta
de decir verdad, si es 0 no procedente la causa en que se funde la recusacion.

Si admite ser procedente en la comparecencia 0 no se presenta en el término
sefialado, el tribunal sin necesidad de rebeldia, de oficio, lo tendra por recusado y en el
mismo auto designara otro perito.

Cuando el perito niegue la causa de recusacion, el juez mandara que
comparezcan las partes a su presencia en el dia y hora que sefiale, con las pruebas
pertinentes. Las partes y el perito Unicamente podran presentar pruebas en la audiencia
que para tal propésito cite el juez.

No compareciendo la parte recusante a la audiencia, se le tendra por desistida de
la recusacion. En caso de inasistencia del perito se le tendra por recusado y se
designara otro.

Si comparecen todas las partes litigantes, el juez las invitara a que se pongan de

acuerdo sobre la procedencia de la recusacion, y en su caso sobre el nombramiento del
perito que haya de reemplazar al recusado.
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Si no se ponen de acuerdo, el juez admitird las pruebas que sean procedentes
desahogandose en el mismo acto, uniéndose a los autos los documentos e
inmediatamente resolvera lo que estime procedente.

En el caso de declarar procedente la recusacion, el juez en la misma resolucion,
hara el nombramiento de otro perito, si las partes no lo designan de comun acuerdo.

Cuando se declare fundada alguna causa de recusacion a la que se haya opuesto
el perito, el tribunal en la misma resolucién condenara al recusado a pagar dentro del
término de tres dias, una sancion pecuniaria equivalente al diez por ciento del importe
de los honorarios que se hubieren autorizado, y su importe se entregara a la parte
recusante.

Asimismo, se consignaran los hechos al Ministerio Publico para efectos de
investigacion de falsedad en declaraciones judiciales o cualquier otro delito, ademas de
remitir copia de la resolucién al tribunal pleno, para que se apliquen las sanciones que
correspondan.

No habra recurso alguno contra las resoluciones que se dicten en el tramite o la
decision de la recusacion.

En caso de ser desechada la recusacion, se impondra al recusante una sancion
pecuniaria hasta por el equivalente a ciento veinte dias de salario minimo general
vigente en el Distrito Federal, que se aplicara en favor del colitigante.”

Desahogados los dictamenes por los peritos, en términos de ley, las partes tendran
derecho a interrogar al o los peritos, salvo en los casos de avallos a que se refiere el
articulo 1257, y a que el juez ordene su comparecencia en la audiencia que para tal fin
se sefiale, en la que se interrogara por aquél que la haya solicitado o por todos los
colitigantes que la hayan pedido. (Art. 1258 C.Com).

e) Prueba Presuncional

Presuncion es la consecuencia que la ley o el juez deducen de un hecho conocido
para averiguar la verdad de otro desconocido; la primera se llama legal y la segunda
humana. (Art.1277 C.Com).

Se entiende por presuncion legal, aquel medio de prueba, por la cual el juez en
acatamiento de la ley, debe de tener acreditado un hecho desconocido, que deriva de
uno conocido, probado o admitido; en virtud de lo cual, se establece una vinculacion
entre un hecho desconocido y uno conocido, que obliga al juzgador a una deduccién,
por disposicion de ley.

El Codigo de Comercio en su articulo 1278, establece, que:
“Hay presuncion legal:

I. Cuando la ley la establece expresamente;
1I. Cuando la consecuencia nace inmediata y directamente de la ley”.
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De lo anterior, el que tiene a su favor una presuncion legal sélo estd obligado a
probar el hecho en que se funda la presuncion; por lo cual, no se admitira prueba en
contra de la presuncién legal, siempre y cuando, la ley lo prohiba expresamente, o bien,
cuando el efecto de la presuncion es anular un acto o negar una accion, salvo el caso en
que la ley haya reservado el derecho de probar. (arts. 1280 y 1281. C.Com.)

En cuanto a la presuncion humana, es aquel medio de prueba, en virtud del cual,
el juzgador por decision propia o por peticion de parte interesada, tiene por acreditado
un hecho desconocido, por ser consecuencia Idgica de un hecho probado o admitido;
esto es, la vinculacion entre el hecho desconocido y el conocido, surgird a partir del
raciocinio l6gico del Juzgador.

Sin embargo, las presunciones humanas no servirdn para probar aquellos actos
que, conforme a la ley, deben constar en una forma especial. (Art. 1283 C.Com).

4.2.8. ALEGATOS.

El articulo 1406 del Codigo de comercio establece: “Concluido el término de
prueba, se pasara al periodo de alegatos, el que serd de dos dias comunes para las
partes”.

Los alegatos tienen como objeto poner a consideracion del juez, los actos
realizados por las partes dentro del juicio, a través del escrito correspondiente, en el
cual, se compone de una narracion de los actos procésales realizado por las partes, que
comprende desde el escrito de demanda y contestacion correspondiente, asi como el
ofrecimiento y desahogo de las pruebas por las partes, alegando para tal situacion lo que
a su derecho corresponda, y tratando en todo momento las partes de provocar en el
animo del juzgador la conviccion que el derecho los asiste.

Las partes estan facultadas para interponer recurso de apelacién en contra de los
alegatos, mas su tramitacion estard a las reglas generales que prevé Codigo de
Comercio.

4.2.9. SENTENCIA.

Concluido el desahogo de pruebas y alegatos el juez en términos de ley citara a las
partes para dictar sentencia dentro del plazo de 8 dias. (Art. 1407 C.Com.)

Técnicamente la sentencia, es una resolucion que dicta el juez, respecto de los
hechos controvertidos, pruebas y conclusiones o alegatos aportados por las partes,
puestos a su consideracion; asi podemos sefialar que existen dos clases de sentencias,
la primera denominada definitiva, la que decide el negocio principal, o bien, el fondo
del asunto; y la segunda denominada interlocutoria, aquella que resuelve un incidente,
asi como lo relativo a la excepcion dilatoria 0 una competencia. (Arts. 1321, 1322 y
1323 C.Com).

En virtud de lo anterior, se debe establecer que la sentencia puede ser dictada en
dos sentidos, ya sea absolviendo o condenando al demandado; mas la sentencia que
dicte el juez en cualquiera de los sentidos sefialados, debera estar fundada y motivada,
tomando en consideracion todos las circunstancias del caso, y en relacion a las acciones
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deducidas y las excepciones opuestas por las partes, decretando sobre cada punto
litigioso, para lo cual el juez se regird por los principios generales del derecho. (Arts.
1324, 1325, 1327, 1328, y 1329 C. Com.).

Por lo tanto, bajo ningun pretexto, los jueces ni los tribunales podran aplazar,
dilatar, omitir, ni negar la resolucion de las cuestiones que hayan sido discutidas en el
pleito. (Art. 1328 C.Com).

En este sentido el Codigo Civil Federal sefiala: “El silencio, obscuridad o
insuficiencia de la ley, no autorizan a los jueces o tribunales para dejar de resolver una
controversia.” (Art. 18).

En este sentido el Codigo de Comercio, establece, que tratdndose de condena de
frutos, intereses, dafios o perjuicios, a cargo del demandado, se fijara su importe en
cantidad liquida o se estableceran por lo menos las bases con arreglo a las cuales deba
hacerse la liquidacion, cuando no sean el objeto principal del juicio. (Art. 1330).

En el juicio ejecutivo mercantil el término para dictar sentencia ya sea
interlocutoria o definitiva, se encuentran contempladas en los articulos 1404, 1407 y
1414 del Cédigo de Comercio, en los cuales se establece que el plazo para resolver en
ambos casos seré de ocho dias.

Para el caso que la sentencia definitiva en el juicio ejecutivo mercantil, declarase
que da lugar a trance y remate de los bienes embargados a favor del acreedor, se
realizara la venta judicial, de dichos bienes, previo avalu6 y cumplidas las formalidades
de ley. (arts. 1408 y 1410 C.Com).

Tratandose la presente tesis del juicio ejecutivo, es de sefialar que para el caso
que la sentencia declarase que no procede la via ejecutiva, el juez dejarad a salvo los
derechos del actor, para que los ejerza en la via correcta. (Art. 1409 C.Com.)

En este punto cabe hacer mencion que la sentencia dictada por el juez de origen
puede ser recurrida por una 0 ambas partes del juicio, ante la segunda instancia, a través
de los recursos denominados de aclaracion de sentencia, de revocacion y de reposicion
(en su caso), y apelacién; ademas de juicio de amparo; sin embargo por no ser objeto de
la presente tesis, simplemente se sefialan.

Es frecuente que tratandose de juicios ejecutivos en lo que se embarguen bienes
muebles o inmuebles, se declaré el trance y remate de los mismos, cumpliendo con via y
forma establecidas; hecho del cual se hablara mas adelante en el remate.

4.2.9.1. SENTENCIA EJECUTORIADA.

Es Sentencia Ejecutoriada, aquella que adquiere el caracter de cosa juzgada, y
contra ella no se admite recurso ni prueba de ninguna clase, salvo los casos
expresamente determinados por la ley. (Arts. 354 y 355 C.F.P.C.)

El articulo 356 del mismo ordenamiento, establece:
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“Causan ejecutoria las siguientes sentencias:
I.- Las que no admitan ningun recurso;

I1.- Las que, admitiendo alguin recurso, no fueren recurridas, o, habiéndolo sido, se
haya declarado desierto el interpuesto, o haya desistido el recurrente de él, y

I11.- Las consentidas expresamente por las partes, sus representantes legitimos o sus
mandatarios con poder bastante.

En este sentido el articulo 357 del citado ordenamiento, establece: “En los casos de
las fracciones | y Il del articulo anterior, las sentencias causan ejecutoria por
ministerio de la ley; en los casos de la fraccién Il se requiere declaracion judicial, la
que sera hecha a peticion de parte. La declaracion se hara por el tribunal de apelacion,
en la resolucion que declare desierto el recurso. Si la sentencia no fuere recurrida,
previa certificacion de esta circunstancia por la Secretaria, la declaracion la hard el
tribunal que la haya pronunciado, y, en caso de desistimiento, ser4 hecha por el
tribunal ante el que se haya hecho valer.

La declaracion de que una sentencia ha causado ejecutoria no admite ningun
recurso.”

4.2.10. EJECUCION DE SENTENCIA

Al estudiar la ejecucion de sentencia se da por entendido que la misma a causado
ejecutoria, por lo que propiamente se habla del cumplimiento de la sentencia, a cargo
del juez de primera instancia.

Es asi que la ejecucidn, es el procedimiento judicial encaminado a verificar el
embargo y venta de bienes, resultantes de lo establecido en la sentencia.

Sin embargo, es de recordar que se habla de un procedimiento, por lo cual se deben
de cumplir con formalidades para la realizacion de la ejecucion de la sentencia, tal y
como se establecera en los siguientes puntos.

4.2.10.1. REMATE O VENTA JUDICIAL

“Si en la sentencia se declara haber lugar a hacer trance y remate de los bienes
embargados y pago al actor, en la misma sentencia se decidira también sobre los
derechos controvertidos.” (Art. 1408 C.Com.)

El remate o venta judicial se realizard a través de la llamada almoneda y la
subsecuente venta o adjudicacion del bien, con la cual se da por concluido el
procedimiento de ejecucién de sentencia; sin embargo antes de llegar a la misma se
deben observar reglas de ejecucion tales como, el avalto de bienes sobre los que recae
la ejecucidn, el correspondiente certificado de gravamenes y la publicidad del remate.

4.2.10.2. AVALUO DE LOS BIENES

Conforme a la reforma del 10 de enero de 2014 al Cddigo de Comercio, en el
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juicio ejecutivo mercantil, la sentencia dictada que comprenda el remate de los bienes
embargados, ordenara a su vez el avalud y la publicidad de los mismos, conforme lo que
dispone el articulo 1410 del Cdédigo de Comercio:

“A virtud de la sentencia de remate se procederd a la venta de los bienes
retenidos o embargados, con el avallo que cada parte exhiba dentro de los diez dias
siguientes a que sea ejecutable la sentencia. Si los valores determinados en cada avallo
no coincidieren, se tomara como base para el remate el promedio de ambos avallos,
siempre y cuando no exista una diferencia mayor al veinte por ciento entre el mas bajo
y el mas alto. Si la discrepancia en el valor de los avaltos exhibidos por las partes
fuera superior al porcentaje referido, el Juez podra ordenar que se practique un tercer
avaluo...”

A mayor abundamiento, la fraccion IV del articulo 1253 del Cdodigo de Comercio,
establece:

“IV. Cuando se trate de juicios ejecutivos, especiales o cualquier otro tipo de
controversia de tramite especificamente singular, las partes quedan obligadas a
cumplir dentro de los tres dias siguientes al proveido en que se les tengan por
designados tales peritos, conforme a lo ordenado en el parrafo anterior, quedando
obligados los peritos, en estos casos, a rendir su dictamen dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha en que hayan aceptado y protestado el cargo... ”

Es de sefialar que el avalto de los bienes retenidos o embargados sera practicado
por un corredor publico, una Institucion de crédito o perito valuador autorizado por el
Consejo de la Judicatura correspondiente quienes no podran tener el caracter de parte o
de interesada en el juicio, en términos de lo establecido por el articulo 1410 de Cdédigo
de Comercio y 570 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, de
aplicacion supletoria.

En caso que alguna de las partes no designare perito valuador, o designandolo este
no acepte y proteste el cargo en el plazo concedido, o bien, que habiendo aceptado y
protestado, no rinda su dictamen en términos de Ley, se tendrd por conforme con el
dictamen rendido por el perito de la otra.

4.2.10.3. CERTIFICADO DE GRAVAMENES

En virtud que el Codigo de Comercio es limitado en cuanto a este punto, acudiré a
los cddigos civiles federal y del Distrito Federal, de aplicacion supletoria.

En el supuesto que los bienes sujetos a venta judicial a rematar fueran raices, la
Ley exige al Juez, solicitar el respectivo certificado de gravamen que pesen sobre ellos,
hasta la fecha en que se ordené la venta, ni sin que se haya citado a los acreedores que
aparezcan de dicho certificado. Si en autos obrare ya otro certificado, solo se pedira, al
Registro, el relativo al periodo o periodos que aquél no abarque. (Art. 472 del C.F.P.C.)

En este mismo sentido el Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, de aplicacion supletoria local, establece:

Avrticulo 566: “Cuando los bienes embargados fueren raices, antes de procederse
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a su avaluo, se acordara que se expida mandamiento al registrador de la propiedad
para que remita certificado de gravamenes de los Gltimos diez afios; pero si en autos
obrare ya otro certificado, sélo se pedira al Registro el relativo al periodo transcurrido
desde la fecha de aquél hasta la en que se solicite.”

Articulo 567: “Si del certificado aparecieren gravdmenes, se hara saber a los
acreedores el estado de ejecucion para que intervengan en el avallo y subasta de los
bienes, si les conviniere.”

La reforma y adicion al articulo 570 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, de
aplicacion supletoria, establece entre otros, que: “Hecho el avaliio, y previo a sacar el
bien hipotecado a publica subasta, el juez revisard de oficio que los datos de
identificacién _consignados en el certificado de gravdmenes con los datos de
identificacién que se adviertan del avaluo, asi como de los sefialados en el instrumento
publico.”

4.2.10.4. PUBLICIDAD DEL REMATE.

En preparacion del remate, la legislacién mercantil, establece en su articulo 1411

“Presentado el avallo y notificadas las partes para que ocurran al juzgado a
imponerse de aquel, se anunciara en la forma legal la venta de los bienes por medio de
edictos que se publicaran dos veces en un perioddico de circulacion amplia de la
Entidad Federativa donde se ventile el juicio. Entre la primera y la segunda
publicacion, debera mediar un lapso de tres dias si fuesen muebles, y nueve dias si
fuesen raices. Asimismo, entre la Ultima publicacion y la fecha del remate debera
mediar un plazo no menor de cinco dias. ”

De la lectura del articulo anterior, se desprende que es limitada la legislacion
mercantil en cuanto a la forma del anuncio legal de la venta de bienes, ya que
Unicamente contempla la publicacion por edictos que se realizard dos veces en un
periddico de circulacion amplia de la Entidad Federativa; es de recordar que aqui aplica
las disposiciones locales en materia de remate, por lo cual se aplicara supletoriamente lo
dispuesto por el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su
articulo 30, en relacion con a su similar 570 parrafo segundo, que a la letra dice:

“Hecho lo anterior, y una vez que se encuentren debidamente identificados los
bienes, se sacaran a publica subasta, anunciandose por medio de edicto que se fijara
por una sola ocasion, en los tableros de avisos del juzgado y en los de la Tesoreria del
Distrito Federal, debiendo mediar entre la publicacion y la fecha de remate cuando
menos cinco dias habiles. Si el valor de la cosa pasare de trescientos mil pesos,
cantidad que se actualizara en términos del articulo 62, se insertara ademas el edicto
en la seccion de avisos judiciales, de un periédico de informacion. ”

Para el caso, que el bien sujeto a venta judicial estuviere fuera del lugar del
juicio, en todos ellos se publicaran los edictos en los sitios de costumbre y en las puertas
de los juzgados respectivos; asimismo se ampliard el término de los edictos,
concediéndose un dia méas por cada doscientos kilometros o por una fraccion que exceda
de la mitad, y se calculara para designarlo la distancia mayor a que se hallen los bienes.
Puede el juez usar, ademas de los dichos, algin otro medio de publicidad para llamar
postores. Tal y como lo dispone el articulo 572 del Cddigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.
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4.2.10.5. DIAY HORA DEL REMATE

El dia y hora sefialados para la diligencia de remate, el juez personalmente pasara
lista de los postores presentados (que previamente hayan consignado, en el
establecimiento de crédito autorizado para este efecto por la Ley, una cantidad igual
por lo menos al diez por ciento efectivo del valor de los bienes, misma que sirva de base
para el remate), y concedera media hora para admitir a los que de nuevo se presenten.

En este punto haré un breve paréntesis ya que la legislacion mercantil es omisa en
relacion a los postores, por lo cual me remitiré a lo establecido en el articulo 574 del
Caodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el cual en su articulo 574,
primer parrafo, establece:

“Para tomar parte en la subasta, deberan los licitadores consignar previamente
en el establecimiento de crédito destinado al efecto por la ley, una cantidad igual por lo
menos al diez por ciento efectivo del valor de los bienes, que sirva de base para el
remate, sin cuyo requisito no seran admitidos.”

Concluida la media hora, el juez declarara que va a procederse al remate y ya no
admitird nuevos postores. En seguida revisara las propuestas presentadas, desechando,
desde luego, las que no tengan postura legal (devolviendo las consignaciones hechas a
sus respectivos duefios) y las que no estuvieren acompafadas del billete de depdsito.

Una vez que el juez califique las posturas de buenas, las leerd en voz alta o
mandard darles lectura por la secretaria, para que los postores presentes puedan
mejorarlas. Si hay varias posturas legales, el juez decidira cual sea la preferente. Una
vez hecha la declaracion de la postura considerada preferente, el juez procedera a
preguntar si alguno de los licitadores la mejora. En caso de que alguno la mejore dentro
de los cinco minutos que sigan a la pregunta, interrogard de nuevo si algin postor puja
la mejora; y asi sucesivamente con respecto a las pujas que se hagan. En cualquier
momento en que, pasados cinco minutos de hecha la pregunta correspondiente, no se
mejorare la Gltima postura o puja, declarara el tribunal fincado el remate en favor del
postor que hubiere hecho aquélla y lo aprobara en su caso. La resolucion que apruebe o
desapruebe el remate seréd apelable en ambos efectos. Una vez aprobado el remate, el
juez ordenara que dentro de los tres dias siguientes, se otorgue a favor del comprador la
escritura de adjudicacion correspondiente, en los términos de su postura y que se le
entreguen los bienes rematados. (Arts. 579, 580 y 581 C.P.C.D.F.)

En caso de no haber postor quedara al arbitrio del ejecutante o acreedor pedir en
el momento de la diligencia que se le adjudiquen los bienes por el precio del avalio que
sirvid de base para el remate o que se saquen de nuevo a publica subasta con rebaja del
diez por ciento de la tasacion. (Arts. 1412 C.Com.)

Cabe hacer mencion que el &mbito civil la tasacion para una segunda almoneda en

remate del bien sera con una rebaja del veinte por ciento en relacién a la primera. (Art.
582 C.P.C.D.F.)
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Es de sefialar que las partes durante el juicio podran convenir en que los bienes
embargados se evalien o vendan en la forma y términos que ellos acordaren,
denunciandolo asi oportunamente al juzgado por medio de un escrito firmado por
ellas.(art. 1413 C.Com)

La realizacion de la segunda almoneda se realizard en términos similares a la
primera, para lo cual se hara una sola publicacion de edictos, conforme a lo dispuesto en
el articulo 1411 del Codigo de Comercio, y con deduccion de un diez por ciento, con
relacién a la primera almoneda, y asi sucesivamente en caso de llegar a una tercera
almoneda.

Sin embargo, si hubiere postor que ofrezca las dos terceras partes del precio que
sirvio de base para la segunda subasta y que acepte las condiciones de la misma, se
fincara el remate sin mas tramites en él. Si no llegase a dichas dos tercias partes, con
suspension del fincamiento del remate, se hara saber el precio ofrecido al deudor, el cual
dentro de los veinte dias siguientes podrd pagar al acreedor librando los bienes o
presentar persona que mejore la postura. Transcurridos los veinte dias sin que el deudor
haya pagado ni traido mejor postor, se aprobaré el remate mandando llevar a efecto la
venta. Los postores a que se refiere este articulo cumpliran con el requisito previo del
deposito a que se refiere el articulo 574 C.P.C.D.F., de aplicacion supletoria.

Mas si dentro del término expresado anteriormente se mejora la postura, el juez
mandara abrir nueva licitacion entre los dos postores, citdndose dentro del tercer dia
para que en su presencia hagan las pujas, y adjudicara la finca al que hiciere la
proposicion mas ventajosa. Si el primer postor, en vista de la mejora hecha por el
segundo, manifestare que renuncia a sus derechos, o no se presentare a la licitacién, se
fincara en favor del segundo. Lo mismo se harad con el primero, si el segundo no se
presenta a la licitacion. Para el caso, que en tercera almoneda se hiciere postura
admisible en cuanto al precio, pero ofreciendo pagar a plazos o alterando alguna otra
condicidn, se hara saber al acreedor, el cual podra pedir en los nueve dias siguientes, la
adjudicacidn de los bienes en las dos tercias partes del precio de la segunda subasta; y si
no hace uso de este derecho, se aprobard el remate en los términos ofrecidos por el
postor. (Arts. 582, 583, 584, 585 y 586 C.P.C.D.F.)

Es de mencionar que en cualquier almoneda en que no hubiere postura legal, el
ejecutante tiene derecho a pedir la adjudicacion de los bienes a rematar, por las dos
terceras partes del precio que en ella haya servido de base para el remate, hasta el
importe de lo sentenciado y, en su caso, entregara el remanente al demandado en los
diez dias habiles siguientes a que haya quedado firme la adjudicacion respectiva, en
términos del parrafo cuarto del articulo 1412 del Codigo de Comercio.

Asi mismo, cuando el monto liquido de la condena fuere superior al valor de los
bienes embargados, previamente valuados y del certificado de gravamenes no
aparecieren otros acreedores, el ejecutante podra optar por la adjudicacion directa de los
bienes que haya en su favor al valor fijado en el avalto. (Art. 1412-Bis C.Com.)

Para concluir, tratdndose del remate y adjudicacion de inmuebles, el juez y el

adjudicatario, sin mas trdmite, otorgaran la escritura publica correspondiente ante
fedatario publico. (Art. 1412 Bis 2. C.Com.)
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CONCLUSION

1. La Hipoteca es un contrato real de garantia constituido —regularmente- sobre
bienes inmuebles determinados y enajenables, que con su valor dan certeza
juridica del cumplimiento de la obligacion, -en el cual no se desposee al deudor
del bien hipotecado-, y en su caso el acreedor tiene el derecho de preferencia en
el pago; de acuerdo a la clasificacion de los contratos, esté es, accesorio,

unilateral, con formalidades restringidas y de tracto sucesivo.

Como contrato accesorio de garantia su existencia y validez depende de otro
Ilamado principal, por lo que sigue la suerte de aquel.

Es de mencionar que la hipoteca es oponible a terceros, siempre y cuando sea

inscrito en el Registro Publico de la Propiedad.

2. La Accion Hipotecaria tiene como supuestos la constitucion, ampliacion,
divisién, registro, cancelacion, pago, y/o prelacion; siendo en la préactica, el
pago de hipoteca el méas regulado; el mismo tiene una naturaleza ejecutiva —ya
sea civil o mercantil- fincada sobre un documento base que trae aparejada su
ejecucion, por lo que se establecen las fases de ejecucion y de conocimiento, las

cuales son inversas a los juicios ordinarios.

El objeto mediatico de la accidn hipotecaria es el pago del crédito hipotecario,
por lo que la ley establece: que el acreedor tenga la posesion del bien
hipotecado; que con sus productos se haga el pago del capital y accesorios y; que

salga a remate el bien hipotecado y se aplique su precio a dicho pago.

3. Las excepciones en el juicio hipotecario son limitativas, esto de conformidad
con la norma adjetiva civil en su numeral 470, mas para aclarar esto, no todas las
excepciones procesales derivadas del articulo 35 del citado ordenamiento son
aplicables, ya que las excepciones procesales deben de resolverse en la audiencia
previa y de conciliacién, la cual no existe en los juicios ejecutivos asi como en
los hipotecarios, y excepciones como la de improcedencia de via, es desvirtuada
—inicialmente- desde la presentacion del documento base de la accién.



4. La sentencia como acto jurisdiccional da por terminado el proceso, en el ambito
hipotecario tiene una clasificacion de ejecucion, y un caracter definitivo; es asi
que la sentencia en esté tipo de juicios causa ejecutoria por ministerio de ley,
por tratarse de derechos reales —siempre y cuando el valor no exceda de los

sesenta mil pesos-, 0 bien, por declaracion judicial.

La sentencia definitiva dictada en el Juicio Hipotecario, puede ser recurrida,
mediante el recurso de apelacion en efecto devolutivo, -y en virtud de existir una
garantia real-, prevalece la jurisdiccion del A-Quo, hecho por el cual no se

suspende la ejecucion de la misma.

5. Se justifica el juicio Hipotecario, para garantizar el pago al acreedor, esto lo
diferencia del juicio ejecutivo, en el cual se pueden embargar bienes distintos a
los hipotecados, lo que en teoria puede considerarse una desventaja; sin embargo
al estar cierto de los bienes inmuebles sobre los cuales se ha consignado un
derecho real y expedida e inscrita en el Registro Publico de la Propiedad, la
cédula hipotecaria hace oponible a terceros dicho bien, pues con dicha prelacion

se garantiza el derecho de preferencia de pago.

PROPUESTA.

1. Regular en el ambito mercantil la hipoteca en la Ley General de Titulos y

Operaciones de Crédito.

2. Establecer un procedimiento particular de la hipoteca en el Codigo de Comercio
por medio de un procedimiento flexible y separado del juicio ejecutivo

mercantil.

3. Que el juez ordene la anotacion de la demanda en el Registro Publico de la
Propiedad, para que tenga el efecto declarativo y de eficacia respecto de

terceros, que genera la inscripcion registral.



4. Asi mismo, el juez, desde el auto admisorio, y en la orden de requerimiento y
embargo, debe de sefialar junta de conciliacion entre las partes, para que
concurran dentro del término de 3 dias ante su presencia, la misma no interfiera
con el término para oponer excepciones y defensas o pago del requerido, a fin
de que las mismas propongan alternativas de solucién al conflicto, buscando

siempre el tribunal el mayor entendimiento entre las partes.
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