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I
PROLOGO

El tema que trato en este trabajo de Tesis fue se--
leccionade por el sustentante, en virtud de que, como pasante
he tenido la oportunidad de conocer casoe tramitados ante los
tribunales, que llamaron mi atencién por la trascendencia que
tuvieron en la vida y patrimonio de las personas que partici-
paron en tales juicios. .

En efecto, en la prdctica se rresentan injusticias-
provocadas por la ley vigente y ello me indujo & estudiar el-
juicio eepecial hipotecario, lo que ha dado por resultado que
en este trabajo proponga las reformas que en mi concepto son-
necesarias.

Este trabajo estd constituido de cuatro capf{tulos;-
"en el primero de ellos presento la evolucién que la hipoteca-
ha tenido, partiendo de su origen en Roma. En este capitulo -
se aprecia la influencia que ejercié el derecho germédnico so-
bre la hipoteca, la cual pasé a Espafia y finalmente a} territp
rio de nuestro pafs.

Conesidero gque el conocimiento de la historia de las
inatituciones jur{dicas nos proporciona elementos para compren
derlas y mejorarlas, corrigiendo sus errores en beneficio de-
la sociedad. Es, pues, esta la razén de que el capftulo prime
ro sea el mas prolijo, tratando con ello de fundamentar mis =
proposiciones. :

El capftulo segundo es una sintesis de la hipoteca-
actual, y en el cual expongo el concepto, los elementos, ca=--
racteristicas, los efectos y las causas de extincidn de este-
derecho real que reglamenta el Cédigo Civil vigente.

El capitulo tercero constituye la rarte esencial de
este trabajo; en é1 exrongo el juicio especial hipotecario --
tal y como se presenta en la actualidad, seflalando los erro--
res que el Cédigo de Procedimientos Civiles contiene y propo-
niendo reformas a diversos articulos de este ordenamientc le-

gal.

Reconozco que el Cédigo actual ha desvirtuado la na
turaleza del juicio hipotecario, pues de ser un juicio suza--
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rio se ha convertido en un juicio ordinario, con una caracte-
ristica especial, que es la céaula hipotecaria; pero también-
me parece equitativo y justo se otorguen oportunidades al de-
mandado para que no se le despoje de sus propieaades, aprove-
crnando un juicio que se cred en beneficio del acreedor hipote
cario.

Finalmente, el capf{tulo cuarto contiene interesan--
tes ejecutorias y jurisprudencia que por motivo del juicio es
pecial hipotecario se han pronunciado en nuestros tribunales-
federales.

S6lo resta agregar, que si bien este trabajo padece
inmimeras limitaciones y deticiencias, el sustentante ze aco=
ge a la benevolerncia y buen criterio de los Seflores Yaestros-
gue forman el jurado que lo ha de exaninar,.




CAPITULO FRINERO

ANTECEDENTES HISTCRICOS DE LA HIPOTECA

1.~-ROMA
2~ALEMANTIA
BQ-ESPANA

4,-MEXICO



l.~-Ronma

La hipoteca tuvo su origen en Roma y surgid para sa
tisfacer una necegidad que se presenté em la vida cotidiana.-
Asf, en el presente apartado expondré sucintamente los antece
dentes de la Hipoteca, es decir los medios gque se utilizaban-
en Roma, para garantizar el cumplimiento de una obligacifn y-
que como se verd son la Mancipatio cum fiducia y el Fignuse; -
una vez hecho lo cual pasoc & exponer el proceso de evolucidne
de la hipoteca , ya que 8i bién es cierto aparecié en un mo--
mento determinado de la historia, es también cierto gue no ==
surgié con todas suscaracteristicas y elementos, sino que to-
do ello fue producto & un desarrollo que se did al solucionar
diversos problemas inherentes a la misma, de tal manera que =
con el tiempo se perfecciond, esin que esto signifique que al-
canzo su grado mAximo de desarrollo, pues diversas legislacip
nes contribuyeron posteriormente a mejorarla.

Sé10 baste decir que esta institucidn juridica Roma
na, como muchas otras, es la base de la actual hipoteca, de -
ah{ la importacia de su estudio, aunque dste sea breve, debi-
do a la naturaleza de este trabajo.

Cabe afiadir que, a fin de estar en rosibilidad de =
entender plenamente la institucidén de la hipoteca, considero-
oprortuno analizar brevemente las figuras jurf{dicas anteriores
a este derecho real de garantfa, y que lo son: la enajenacidn
con fiducia y el pignus; el orden adoptado obedece a la crong
logia de su aparacién en el derecho y de tal forma José Maria
Lozano, expresa que : "En los antecedentes de la hipoteca en-
contramos tres etapas y son las siguientes: fiducia, pignus e
Hiroteca." (1) ‘

Esta evolucidn fue lenta y se debe al proceso natu-
ral de rerfeccifn de las cosas; todo ello lo trato a continua
c¢iédn, finalizando con'un andlisis de la Hipoteca Romana y sus
rrineipales caracteristicas, las que como se verd, han evolu-

(1).~-102AN0, José Marfa.-Dexecho Hipotecario Comps-
xado.-M8xico.~Imprenta de J.M. Aguilar Ortiz.-
1875.-F.10 : .
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cionado con el tiempo y en otroe casos han desaparecido por -
influencia de otras legislaciones, todo lo cual ha contribui-
do al rerfeccionamiento del derecho real de hipoteca.

En los siguientes apartados analizaré cada una de -
estas figuras antecedentes de la Hiroteca.

1.1, MANCIFATIO CUM FIDUCIA.

Ia mancipatio era la forma utilizada para transmitir
ia propiedad de alguna cosa y a este contratn se le agregaba -
una condicién, consistente en devolver el bien &l original ==
propietario, debido a que el deudor que se encontraba ante la
nicenidad de otorgar una garantia, transmitfa la cosa al acree
dor pero con la condicién ya indicada; la transmisién se po--
d{n realizar por mancipatio, aunque también, se solia hacer -
in jure cessig, y la condicién era llamada fiducia. (2)

La mancipatio cum fiducia daba excesivas ventajas
al ucreedor, debido a la posibilidad que tenfa dete de enaje--
nar elbien dado en garant{a; por eeta miema razén , era dema~
siado gravoea para el deudor, lo cual queda expresado por la-
particularidad de que carecia de accién que pudiera hacer va-
ler 2n contra de terceros ajenos & la mancipatio, en el caso-
de gque estos hubiesen adquirido el bien de manos del acreedor.,

(3

Por otra parte es de hacerse notar que el inconve—
niente sefialado y consistente en que el acreedor pueda enaje-
na: vl bien dado en garantfa, quedo atenuado siempre y cuando
el acreedor asf{ lo consintiera, dejando a)l deudor la posesidn
del bien mediante algin otro contrato, como podfa ser el de--
arrendamiento § el de precario.(4)

En relacidn a los efectos que producia la enajena=e
cién con fiducia, ¢stos eran de dos tipes , el primero de —-
ellos se presentaba en el caso de que el deudor cumpliera con.
su obligacién y el efecto consist{a en la restitucién de la -

(2).-LOZANO, José Maria.-Qpus Cit.-F.ll

(3)e= ,

(4)--PETIT. Fugene.~Tratado Elemental de Derecho Ro-
m--MéxiCOn"’EDo Epoca S. A--1983.-P0297.
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rroriedad de la cosa, lo cual se hacia por medio de la usure-

ceptin.(5) Ahora bien, esta usureceptioc la explica Eugene ne Pe-
tit ===, como : "una usucapién en virtud de la cusl un anti--

guo propietario podfa, sin jueto titulo nibuena fe, recobra--
por la posesién, una cosa que habia cesado de pertenecerle,'6)

El segundo efecto se presentaba en el caso de que -
el deudor incumpliera con su obligacién y el efecto consistia
en que el acreedor podfa vender la cosa dada en garantia, ens
tregando al deudor , la cantidad gque sobrara despues de haber-
se hecho pago de la deuda. (7)

La manclpatlo cum fiducia resulté demasiado imper-
fecta y fue substituida por el Pignus o prenda; las imperfec-
ciones de dicha mancipatio y sobre todo las relativas a las =
exageradas cargas que se imponfan al deudor fueron atenuadag-
como se verd, por el Pignus ¢ prenda,

1.2, PIGNUS g

Con la aplicacién de esta figura de la prenda, el =
deudor que necesitaba garantizar el cumplimiento de alguna -~
obligacién, entregaba al acreedor la posesién de un bien, el=
cual pod{a recuperar haciendo pago al acreedor,

En este contrato de prenda, encontramos claras dife
rencias con el de Mancipatio cum Fiducia . Efectivamente, en-
la mancipatio se transmit{a la propiedad del bien que garanti
zaba al acreedor su crédito; mientras que en el pignus sglo -
se entrega la posesidn; esta sola circunstancia provoca efce-
tos que benefician al deudor, mejorando, de eeta forma, su si
tuacién frente al acreedor.

En virtud de que la prenda 8dlo otorga al acreedor-
la posesidén del bien, éste no puede venderla y en caso de ha=-
cerlo, el deudor tiene en su contra una accién personal, lla=-
mada actio pignoratitia ; ademds, el tercero comprador de la=
cosa eniregada en prenda, podia perderla en favor del deudor-
propietario, debido a que éste se encontraba en posibilidad -
de ejercitar la accién reivindicatoria, que es una accidén =
real, (8)

(5) .~FETIT, Eugene.~Qpue Git,~F.297.
(6).~1dam,~F.271

(1) e~~=Thiden,-P.297.

-(8).~Lozano,José Marfa,-Cpus Git,-P.12

o
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Es de hacerse notar que en Roma y antes de la época
correspondiente a Justiniano, no se encontraba diferencia en-
tre la prenda y la hipoteca, pues ambos términos, se aplica.=-
ban para expresar exactamente lo mismo; sin embargo €sto no ~
quiere decir que no se hubiese desarrollado 1la hipoteca con -
sus caracteristicas propias, lo gue sucede es que tanto para-
la actual prenda como para 1la hipoteca se utilizaba el mismo-
término : Fignus , afladiendo el vocablo coniractum , en el ca
8o de tratarse de un derecho real de garentia con desposei-~-—
miento del deudor; y afiadierdo el vocablo conventum, en troaw=
tdndose de un derecho real de garant{a ein desposeimiento del
deundor. No fue sino hasta la época Bizantiine en que se iniro-
duce la terminologia actuasl, (g)

Por otra parte, es indudable que si el deudor .no ~-
“ransmite la propiedad sino sdlo la posesién de la cosa, pue-
de entonces, entregar en prenda una cosa gue no sea de Bu pPro
riedad. (10); naturalmente esa cosa ajena entregada en prenda
debe serlo con el debido consentimiento de su propietario, =
rues de lo contraric surgirfan conflictos entre el acreedor -
prendario, el deudor 'y el propietario.

La prerda evolucioné a fin de mejorar la situacién
del deudor y sin causer perjuicio al acreedor, credndose la =~
hipoteca, que surgié con la accidn Serviana dtil o cuasi=Ser-
viana, todo 1o cual analizo a continuacién.

1.3. HIPOTECA

Para comenzar, transcribo lo que dice el tratadista
José€ Maria lozano en relacién al origen de la hipoteca: "El -
rretor Servio al resolver un conflicto entre arrendador y a -
arrendatario de un rredio rdstico, decidid que éste podfa ga-
rantizar al primero, el pago de los arrendamientos, constitue
yendo una prenda a favor del arrendador, yor simple convene—
cién y sin entregar la cosa, Dicha prenda se constitufa sobre
los bienes introducidos en el fundo arrenuaun; esta aceidn --
fue llamada Serviana," (11)

(9).~FTORIS MARGADANT S.,Cuillermo.-El Derecho Fri-
vado Romano.-México.-Ed., Esfinge,S.A.-1982,~==
PP. 289 y 290.

(10) .-TETIT,Eugene.~Orus Cit.-P,297

(11).~L0ZANO,José Marfa.~-Qpus Cit.-P.l4
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Posteriormente, el arrendador podia tomar material=~
mente la cosa dada en garantia, en caso de incumplimiento y -
asi lo expresa el Lic. José Becerra Bautista : "La primera si
tuacidn en que se presentd la conventio pignoris, fue el de =~
instrumentos y animales introducidos en el fundo arrendado y-
que eran garantfa para el arrandador del pago de la renta, de
tal forma que, en cagso de incumrlimiento por parte del arren-
datario, el arrendador con apoyo en el interductum salvianum-
tomaba posesién de las cosas, alin encontrandose éstas en po-—-—
der del arrendatario." (12)

Esta forma de garantfa aparecié para otorgar seguri
dad al propietario del inmueble arrendado y facilité al arren
datario que continuase en posesién de sus instrumentos de tra
vajo, as{ Eugene Petit dice que: "Fara dar una seguridad al -
rropietario, el coloro gque no tiene ordinariamente mas que w-
sus ganados y sus utencilios agricolas, no podfa cederla eu -
propiedad ni su posesidn ein privarse de sus instrumentos de-
trabajo. Por eso muy pronto se admitié que los ganados y obje
toe diversos llevados sobre el fundo por el colono, estarfian-
afectos al pago del arrendamiento por simple convencién y sin
que se privase el colono de su posesién." (13)

Hasta este momento no existia propiamente la hipote
ca, pero con el tiempo adquirié vida, al generalizarse este ~
ueo, ya que ee comenz§ a aplicar como garantia de cualquier -
deuda y adquirié el nomdre de accidn cuasi-Serviana o Servia-
-aa %til, llamandose, también, accién hipotecariaj an{, esta -
afirmacién la encuentro fundada por el jurista Felix Olmos, -
quien dice: "En el derecho Romano la hypotheca aparece desw—~
pués de la enajenacidn con fiducia y la prenda, como uns ga--
rant{a dada al propietario de un fundo destinado 8 la agricul
tura, por el locatario sobre ciertos bienes necesarios para-=-
la explotacién del preédio, como son: herramientas, etc...,que
conservaba en su roder, institucidén gque al generslizarse sge =
extiende a los inmuebles generando la hipoteca rropiamente di

{12) .~BECERRA BAUTISTA,José.-El Proceso Civil en Mé
Xico. Aéxlco.-Ed. Porrﬁa S.A.=1975,-P, 370
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cha.” (14)

: Al principiq como ya quedé visto, la garantia real-
ain desposaimiento del deudor se aplicaba en los contratos de
arrendamiento sobre fundos destinados al cultive y posterior-
mente se generalizé abarcando los inmuebles, como bienes gue-
garantizan la obligacidén; aclarado este punto, encuentro que=
segin el maestro Eduarde Pallares (15), las acciones reales -
de prenda son dos: ILa Serviana y la cuasi-Serviana, agregando
que ambes eran posesorias, es decir producfan el efecto de ==
que el arrendador, titular de la Serviana ¢ el acreedor hipo-
tecario, titular de 1a cuasi-Serviana, tomasen posesién de —
los bienes del demandado.

En conclusién, puedo decir que ei la accidn Servia-
na pe aplicaba a situaciones entre arrendador y arrendatario-
y 1a cussi-Serviana a cualquier obligacién garantizada con un
inmueble, es, por tanto, ésta Ultima la que se puede conside-
rar como hipoteca propiamente dicha, aungue naturalmente sin-
olvidar que la Serviana, por ser antecedente, fundamenta la -
hipotaca sobre bienes muebles.

Ha quedado explicado el origen de la hipoteca Roma-
ne.,conviene ahora, anelizar la clasificacién de esta hipoteca;
aef, encuentro que existieron tres tipos de hipoteca Romana,-
a saber: Convencional, Testamentaria y Tdeita.

La Hipoteca Cenvencional era aguella gue se consiis
tufa por voluntad de las partes; mientras que también se crea
ba por testamento, en el caso de que el autor de la sucesién-
deseara garantizar a algin legataric los alimentos o unz ren-
ta vitelicia; y finalmente, la hipoteca podia ser tdcita, es-
decir creada por la Ley, v.gr.! el arrendedor estaba facultsow
do por la ley, para ejercitarla sobre los frutos y cosechasg,=
o también, el Pisco la tenla sobre todos los bienes de Bus -=
deudores. (16)

la hipoteca, en Roma, se caracterizé por ser oculta

(14) ~0LMOS,Felix.~Enciclopedfa Jurfdica Omeba.-~T.
Buenos Aires.-ld. Bibliogrdfica Argentina.——
1977--1).64

(15) 4~FPALLARES ,Eduardo.~Diccionario de Derecho Fro-
oesal Civil.~México.-Bd. Porrda,S.1.~1056e~Ps
3;70 '

(16) .~PETIT, Eugene.~Qpus Cit.-P.30
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y general; la oculta es aguélla de la cual no se tiene medio=

de conocer su existencia y solo quienes han dado origen a la~

misma, por esta circunstancia, la conocen. Estz caracteristi-

ca dié lugar a infinidad de problemas, debido a que los vende

dores de inmuebles hipotecados guardaban silencio y no infor-

maban de esta situacién al presunto comprador, quien despuds-

de haber realizado el contrato y pasado algln tiempo se encon

traba con la desagradable obligacién de pagar a algidin acreedor
hipotecario.

Este hipoteca oculta o secreta de los Romanos, cau-
8é, como ya quedd visto, infinidad de problemas, ein embargo-
pe tratd de atenuar esta imrerfeccidén mediante el estableci--
miento de la obligacidén a carzo del que vendia o hipotecaba -
de manifestar ai el bién estaba ya gravado con hipoteca ¢ noj
de tal forme que si la persona manifestaba falsamente incu-—-
rria en el delito de estelionato. Ahora bien, tratdndose de =
diversos acreedores, alguno de los posteriores podfa pagar su
erédito al primer acreedor y, entonces, pasaba a ocupar su lu
gar, es decir el primero; una vez estando ahi le era fdcil —
ejercitar la accifn hipotecaria, poseer la cosa, venderla y ~
hacerse pago de su crédito. (17)

Ademds, la hipoteca Romana era general, entendiéndo
se por tal, el hecho de que el deudor garantizaba el pago de-
8u obligacién con todos sus bienes, presentes y futuros. Am -
das caracteristicas , 1a de ser oculta y general, desgparecie
ron por influencia del Derecho Alemédn, como queda expuesto en
el apartado correspondiente de este trabajo.

Los efectos de la hipoteca Romana eran:el derecho =
de reclamar la'cosa hipotecada y el de guardarla hasta que el
deudor no cumpliese con su obligacidn. Esta situacidn, que si
bien otorgaba al acreedor la facultad de detentar material—-
mente la cosa, quitdndosela al deudor, también le impedfa ~
obtener de la misma y en forma directa, el pago de su crédi-
t0; es ror esta razén que a la original hipoteca se afiad{an ~
diversos ractos, entre los cuales se encuentran dos y que son

(17) .~PETIT, Eugene.- Orus Cit.-P.3)
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la liex Commissoris y el Jus Distrahendi.(18)

As{, mediante la Lex Commissoria, el acreedor que =
no recibia el pago, se convertfa en propietario de la cosa hi
potecada; mientras gue el Jus Distrahendi consist{a en permi-
tir al acreedor que no recibfa el pago, vender la cosa hirote
cada y con su producto hacerse pago de ladeude. Mds adelante~
estos pactos pasaron a ser propios y naturales de la hipoteca
en especial el segundo de los nombrados. (19)

Mids,adelante, se presentd la necesidad de otorgar -
un medio jurfdico al acreedor, a fin de que la cosa dada en -
garant{a, alin pasando a voder de un tercero extrafio, pudiera-
ser recuperada y con ella hacerse pego de la deuds, y de esta
forma lo confirmen los Maestroe Aguetin Bravo Gonzélez y Bea-
triz Bravo Valdéds, quienes dicen: "lLos antecedentes de la hi=-
poteca principiaron cuando el arrendatario de un campo intro-
ducfa en §1 sus speroe y animales , se considerd que esos ot~
jetos... garantizarian al propietario el pago de la merces §
renta, pues sl esos bienes pasaran como garantfa al propieta-
rio, el arrendatario no rodrfa trabajar el campo; cuando éste
no pagaba la renta, el propietario por medio del interdicto -
palvianp se hacfa poner en posesién de esos objetos afectos -
al pago, pero no tenia medio juri{dico para perseguir esos big
nes cuando el arrendatario los pasaba a terceras personas. =-
Posteriormente, este inconveniente gse obvid mediante la .  ~-
accién Serviana, que es una accién in rem, dada al propietam-
rio y ypor la cual pudo perseguir esos objetos en mance de ~—-
%uiﬁn se encontraran y hacerse poner en posesidén de ellos...”

20

Efectivamente, la accién hipotecaria la puede ejer-
citar el acreedor no pagado, no 88lo en contra del deudor, si
no también, en contra de cualguier otro que la detente; el =
Lic. Becerra Bautista dice a este respecto: "Eesta es la carac
ter{stica especial de la accién reipersecutoria, que es la hi
potecaria y en virtud de la cual no puede confundirse con una
accidn ejecutiva comin, que sdlo puede ejercitarse en contra-
del obligado gue aparezeca en el ti{tulo ejecutiva™ (21)

(18) .~BECERRA BAUTISTA,José.=Qpue Cit.~P,371

(19) o-ld_e_m ,

(20) ,~BRAVO GONZALEZ,Agustin y Bravo Valdés, Beatris
-~Rriner Curso -is Derecho Romapg.-Fd. Pax.—--
Héxico.-lg'f‘)'-- PPI219

-(21) ,~BECERRA BAUTISTA,Jos8.~0Opus Cit.~P.372
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Cabe selinlayr como oira caracteristica de la hipote~
ce Romana, La de indivisibilicad; es decir que no se extingue
sino hasta que no gse paga integrauzente la obligacidn princi--
ral y nunca se reduce jrororcionslmente a la uismiuucién de -
la indicada obligacid:.

Yor dltimo, lae Tormas de extincifén de la hiroteca
son lag siguientes (22):

&).~S¢ extingue junto con la obligacidén garantizada
b).-For pérdidz de 1a coua hipotecada.

¢)«=For confusidn

d).-Por riauncia

e).~Tor presecrircidn extintiva

f).~For Traeseriptio lougi Temroris.

. En seguida, expengo breveuzenie cada una de estas for =
nas cxtintivas de la hipotecas

a).~Se extingue junto con la ‘obligacidn garantidaj-
en efecto, siendo la hipoteca Rumana, un derecho real de ga-
rantia #0lo existe ei se coafigura la obligacidén sobre la '~ -
cual reade, pues comd ya quedd victo, es accesoria y lo acce-
sorio sigue lz suerte de lo princiral; luege, si existe la ni
roteca Romana existe una obligscidn princijzl, si no existe =
obligacidn no puede existir nipoteca; es en verdad inconcuso=-
gque existe un vinculo o relaciba estrecua entre la hipoteca
y la obligacidn rrineirul, sin ésta dltime no puede subsistir
aguélla. Adeuds, como ya se vid, lu obligacidn principal debe
extinguirse comjleiemente, pues si sélo ee reduce o se extin-
guwe parcialmente la hijpoteca, gor razdn de su indivisibilicaw -
permanece intesgra, hastu en tanto, no se extinga por completo .
1a multicitada obligacidn.

LLegudo este puain, es oportunc planteur un proble
ma gue menciona Jougquln Escriche (22 Bis ) . En el caso de
que h]bunu iersond convenis con 0 ira en que 8i lc jrestu -
una  eanticzd de ainero, le quederd nirotecadu la cuza del
. Frimero, - J posteriorwente y antes de que l¢ nggan entregy -

{22).-FETI?, Eugene.= Opus Cit.~F. 305
(22 Bis).«Z4CLHICUE,. Jouguin.=Diccionario Razonado

de legislecién 1_Juris;ru¢enc1a.-razls.-
Libreria de Rosa Boured y Civ, 35.4.-T,
202




-10-

del dinero, hipoteca la misma cosa & un tercero que af le en=
trega de inmediato el dinero. ¢Quién debe tener prioridad en-
la hipoteca?, el autor citado indica que Gayo y Papiniano re-
suelven en favor de gquien entrega el dinero, porque no hay --
hipoteca sin obligacién principal, y no hay préstamo ein en -
trega de lo prestado., lLa condicién contenide en el primer su-
ruesto no produce efecto retrodctive porque al no haber entre
gado la cosa prestada, no hay prdstamo, gue es decir no hay -
obligacién principal y en coneecueneia tampoco accesoria.

En lo dicho queda oclaramente definido el nexo que -
une la obligacién principal y la hipoteca.

b).-la perdida de le cosa hipotecada es otra causal
de extincién de la hipoteca Romana; ein embargo esto da lugar
a varias preguntas, as{ por ejemplo, ¢la pérdida ee debié a -
causa imputable al deudor? si as{ fue dste eatd obligado a =
constituirla sobre otro bilen,

c).~la confusién viene a aser la  rcera forma de ex-
tinguir una hipoteca, y consiste en la adquisicién que hae -
el acreedor de la propiedad del bien hipotecado.

d).~La renuncia del acreedor a su derecho sobre el
bien hipotecado.

e).~La prescripeién extintiva se presentaba en el ~
meo de que, la cosa hipotecada permaneciera enpoder del deu-
dor y la accién hipotecaria no prescribvia sino transcwrridos~
cuarenta afios.

f).~Puede oponer la Fraescriptio Longi Temporis ===
aquel tercero que ha adquirido la posesién de 1la cosa hipote~
* cade con justo titulo y buena fe en relacién al acreedor hipg
tecario, durante diez afios entre preaentes y veinte entre au-
sentes.

Hasta aqui{ preasento brevemente lo que fue la hipote
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ca Romana; su importancia es indudable ya que servir{ de base
. para la elaboracién de un sistema hipotecario como el vigente
en nuestra legislacién, naturalmente con las debidas adapta—
ciones y evoluciédn propia del desarrollo de toda inatituc:ldn
y eonoeimiento humano. ,

. , El Derecho Romano tuvo gran influencia scbre otras-
-legislaciones, como la Germana, y ¢8 este aspecto el que tre~ -
to & continuacidén, sin olvidar que de esa influencia, también
recibid modificaciones por parte del Derecho Alemén, que vino
' a perfececionar la figura jurfdica de la hipoteca,

S6lo basta agregar, que la imrortancia econémica do ‘
la hipoteca es de tal grado, que después de tantos siglos,-o
. tinua presente entre nosotros, como 1o estuvo ontro los Roma-
: ;nO.- : .

14

2.-1".'.onln:l‘a

oo Ho croido :uﬂportnnto incluir este apartado dob:l.do -
. 31 comentario hecho por José Marfis Losano al deoir que 1los == .
‘principios de publicidad y especialidad de la hipoteca fueron
promovidos en Alemania. (24); dste fue el motivo que me impul

86 investigar el Derecho Alemdn, y es yor todo ello gue dedbo, .-
taabién, decir que encontré escasas obras de Derecho Alenén - .

traducidas a nuestro idioma, rasén por la cual el presente a~ -
partado carece de extonuén, sin enmbargo a continuacién sxpon

B ‘30 10 zam lobrouuento quo hllld‘ dol tou tratado.

co : _Para comensar oxpon;o ol duu'rono ‘de la Frenda o~
) updlo en ¢l Derecho Alemén, y en el cual se incluye la pron-
da sobre. innmuedles, es decir la hipoteca, para enseguida ha—
ocer referencia a la reglmcntacﬁn de los princip:loa de publi
oidad Y especialidad, . o ‘ _

Im hi.potou. en Almnia, tuvo su oruon en la Edad o
lcdia. segin 1o explica el tratadista Arthur Nussdbaua de 1la -
siguiente forma: "lLa genealogia del sistema hipotecario ale—

(24) .-10ZANO,José Marfa.-Qpus Cit.-P.21



nénse remonta a la Edad Media". (25) Ahora bien, la forma de
garantizar una deuda en Alemania, en La BEdad Media, erz por-
medio de la rrenda, misma que yodia recaer sobre musbles ~si-
como inmuebles, y en relacidn a €stos Wltimos existieron dos
tipos de prenda, segin dicen H. Brunner y Cl. von Schwerin,-
de la siguiente Torma: "El derecho porular de la droca franca .
conocié dos formas de prenda sobre inmuebles: la prenda de #
propiedad y lc prenda de diefrute.® (26) .

, A la prenda de disfrute también se le conocié como
prenda antigua; mientras que a la prenca de propiedad se le
_conocidé como prenda moderna, todo lo cual queda confirmado en
las subsecuentes citas ya que as{ lo manifiestan tanto Nusge-
baum, como los mismos Brunner y Schwerin. s ’

Veamos en segulda las caracter{sticas y elementos -
de cada uno de estos dos tiroe de rrenda, comenzando con la =
rrenda antigua. Esta prenda antigua concede al acreedor la -
posesidn y diefrute del inmueble mieniras que el deudor con—-
serva la proriedad y de la siguiente forma nos lo dicen los =
tratadistes Brunner y Schwerin: ®* La jrenda de diefrute, le. -
llamada por loc germanistas satzung antigue rone al acreedor
en posesidén y disfruite del inmueble hasta la cancelecidn de -
la deuda. E1 deudor conserva la ;ropiedad.” (27)

la nisma af1rmaci6n la erouentro exyreaaua ror Nusog
baum al decir que: "E1 derecho germduico medioeval conoce y -
reglacenta dos formas de garantfa inmobiliaria. Una consiste-

en eniregar la finca al acreedor rara que la diefrute hasta-‘f""

gue le sea seldaia la ueuda.' (28)

¥l nismo autor contints cicienao ‘sobre 1a prenas ae” B

disfrute: "La prence ae uisfrute es decir la entigua- se -.
adapta mejor, ror su naturaleza, & lus:lincas Plsiicép...la =
garantie antigua responde mas fielmente al aistema econdmico

del trueque... viere a eer desde ¢l punto Ge victa del deudor f}:ﬂ

comec una ventia hecha for necesiuad desde cl ruato de vigta~

rio Alemdr.-Tr.v. KOCCS-—«&JZ;Q.- In;rentn e
lelliolc-lngo'ro .,42 .
(26).-H. Brunner y 71. vou ocqwer*n.q distoriz del
- Derecho C rermiuicy.
(27)0"Idem.- 221
(28) .-RUESSBAU, Arthur.-0rus Cit.-F 342

(25 ).-NU SBAUE. Artn.x.-Trataco ge Der Dereeno llgoteca -



del acreedor, una esjecie de 1870 821 contado irovisionals " =
(29)

Sobre esta jrenda ¢ cmyefio antiguo Brunner y Schwe-
rin agregan: "El acreedor jercibe los frutos del inmueble =
mientras no se redima éste yor el rago ue la suna debida, mo~
dalidad.-del derecho de prenda que se conservd desjuds de 1la =
recencién del Derecho iomanoc... Tero existié también la po-
8ibilidnd de ractar que el acreedor tuviese gue imputar los
frutos ryercibidos al rago del caritel de la deuda, de asuer~
te que en el curso del tiempo debia redimirse la finca pigno-
rada ror su micmo rendimiento, ™ (30)

Ahora bién la prenda de prorpiedad tenia las siguien
tes caracteristicas segin indican Brunner y Schwerin : "..,—-
se empleaba la forma de 1la transmisién para instituir una -
garant{a,la rrenda se constituia mediante vestidura condicioe

nade " (31)

Antes de continuar citando lo que estos tratadis-
tas indican acerca de la prenda de propiedad, veamos que se -
debe entender ror vestidura, ya que es indispensable conocer-
este concerto rara comprender plenamente esta figura juridica
g1 emana.

Los mismos autores que venimos citando dicen: "Para
12 posesidén tienen las fuenies de derecho alemanas,la palabra
gewere (vestidura, investitura). En la acepcién primeramente-
comprobable significa esta palabra el acto por el gue se en =
trega en forme jurfdica un inmueble y en que el hasta entonces
poseedor declara abandonar -la posesidén . " (32)

Eota vestidura o Gawere se efectuaba dentro del in
mueble que se transmitia, rero con el tiempo se llegd a cele-
brar fuera del inmueble, entregando ueterminados sfmbolos y -
rarteg del inmueble. Es de hacerse notar la similitud de la~-
Gewere con la mancipatio del D2recho Romano.

Continuemos,pues, con la rrenda de propiedad; diji-

(29),-NUSCBAUN, Arthur.-Opus Cit.=P. 342

(30),-H. Brunner y Cl. Von Schwerin.-Opus Cit. P. ~
221 A

(31).~Idem.-F, 220

(32) .-Ibidem.-]" 195
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mos que estit prenda se conetitufm mediante vemgtidura condiecio
nada y ya que hemos visto lo que se entiende tor vestiuura,:
analicemos en adelante las condiciones de esta vestidurs, =:f
como sus efectos. Brunner y Schwerin dicen: "Ia coriicifyn ==
era resolutoria o suspensiva., La vestidura condicionade en -
forma resolutoria se convenia que la proriedad transmitida al
acreedor rignoraticio debia ext1nguirse una vez paguads la deu

da." (33)

En relacién a la vestidura condicionada en forma -
suspensiva dicen los citados autores que: "...lo convenido =~
era que la prenda se entendia transmitida al acreedor en LTro-
piedad de no pagarse la deudadentro de un determinado término
de vencimiento. De este modo el deudor podfa permanecer en ro
pesién del inmueble, en cuanto la pignoracién se realizaba -
por vestidura incorporal." (34)

Sobre esta prenda de propiedad Arthur Nussbaum dice
que consiste: ",..2n retener el deudor la poseeidn del inmue-
ble, pero quedando énste sujeto a una especie de prescripeidn
judicial, por la cuel se le reserva al acreedor -~ vencida la-
deuda- la rosibilidad de cobrarse del fundo, mediante la in--
tervencién de’los tribunales." (35) ) .

Haeta aquf el sistema de prenda ¢ empeﬂos, el cual-
carece del caracter capitalista , ya que los prestamos no ro
ducfan intereses . en virtud de que el derecho candnico pro-
hibia este pacto, ademds de no ser aceptado en el régimen pri
mitivo de la economia medioeval.

Sin embargo, Arthur Nussbaum dice que existi$ una -
forma spimilar a las inversiones modernas, llamada comrra de -
rentas y que coneist{a:" +ee €D UN negocio mediante el cual -
el duefio de 1a finca obtenia una suma de dinero a cambio de -
abonar un canon perenhe,’ incancelable y tranemisible, de que=~
respondia exclusivamente el fundo." (36)

Més adelante el mismo autor indica que de esta com=-

P

(33).-3. Brunner y Cl. Von Schwerin.=Qpus Cit =P,
S22 _
(34) O-Mo

(35) »=Nussbaum, Arthur.-0pus Cit.-P. 342
(36) »~Idem.~P., 344 .
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TrAa de rertng y de 18 jrenda de Troriedad ¢ empefo nuevo sur-
ge dentro del rérsimen caritnlista, la hiroteca moderna.

Tara el nejor derarrollo de estac dos figuras juri-
dicag alemanas ve implantd un jrocedimiento que sirviera al =
ascreedr- -ars cobrarce directarmente de la finca y asf lo ex=-
1lica Nussbaum. " Mientras que originariamente se le asignaba
el funde dado en gurunt{u, mis tarde... se introdujo como esen
c¢isl 12 vent: del inmueble mediante autorizacién judicial -~
rrimero ¥ luego en subasts pUblica por los tribunales mismos—
entregsdndose al duefio el producto sobrante" (37)

Les caracteristicas del crédito territorial que =
existia en el derecho fermanico al finalizar la Edad Media, -
eran (38):
' -Tenia cardcter sustantivo
~Tara su constitucidén debia seguir formas piblicas
-Inscribirse en asientos de libros piblicos
-El rrorietario del inmueble se reservaba la posge-—
sidn

~La garantia sb6lo afectaba el inmueble

-El pago al acreedor se hacia mediante venta de la=
finca

~Intervenian los tribunales en la venta del inmue=-~
ble

Se hace notar que muchos de estos elementos se con
servan en la hirotece alemana moderna.

Nussbaum continda diciendo: "El desarrollo de las =
instituciores germanicas no logrd cristalizar ...pror sobreve=
nir en los dltimos siglos de la edad media .., el ... procesoc
histdrico a que damos el nombre de Recepcién del Derecho Roma

o " (39)

Esta recepcién del Derecho Romano causg fuerte cho
que en lo referente a los inmuebles, debido a que la leglsla-
cién romana era todo lo contrario de la legislacién germani-

(37).-Nussbawn, Artaur.-Qpus Cit.~ P, 345
(38).-Idem.~-F.P. 345 y 346
(39) .~Ibidem,~
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ca, He aqu{ las principales diferencias entre ambos, segin =
los enumera Arthur Nussbaum (40) :

Sistema Romano Sistema Germénico
-E1 lugar central lo ocupa ~El lugar central es el crédi
el deudox. to territorial
~No exist{a distinecién en- ~S6lo se constitufa sobre ine-
tre muebles e inmuebles muebles
~Se constitufa por contra- -Se constitufa validamente ag
to privado.(oculta) lo si se inscribia en los 1i

bros plblicos destinados pa-
ra ello (pdblica)

- =La garant{a no radicaba - -Era sustantiva
sustantivanente sobre la-

finca. era accesoria.

«~Los derechos del acreedor =¥1 pago al acreedor se hacia
se satisfac{an mediante - mediante venta realizada por
venta privada los tribunales ¢ con la ine~

tervencién judicial.

El autor citado considera como defectos de la hipo-
teca Romana & las siguientes (41) :

l.~Hipotecas generales
2,-Hipotecas Legales
3.~Privilegios. .hipotecarios

Como ya quedd dicho la hipoteca general es aguella-
que gravita sobre todo el patrimonio del deudor; legal, la ==
que impone directamente la ley, Bin cornsultar al propietario,
mientras que los privilegios hipotecarios contradicen el prin
cipio de prioridad. :

; Fussbaun dice que la fusién del Derecho Germénico
y el Romano se dif§ a través de la Recepcibén y fue acogido for
malmente con el nombre de Derecho Comin.(42)

(40).—NUSSBAvM.Arthu.-OEuS _C_i_'_t.o-PPO 346 Yy 347
(41)0-Idem-

(42).-Ibidem,
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Feta fusién de dos sistemas jurfdicos lleva en el -
siglo XVI, a la crisis del derecho hipotecario Alemén, provo-
cada principalmente , por las ya mencionadas, hipoteca gene =
ral , hiroteca legal y por los privilegios hipotecarios.

Veamos ahora, en que forma se soluciond esta crisis;
el mismo antor dice que: "El Estado burocrdtico y absolutista
...8frontd...1la empresa de reformar el sistema hipotecario.

",..tratdndose de remediar los peligros que entrafia
ban las hipotecas tdcitas.

“"Fara conseguirlo, se pusieron a contribucién las ~
normas romanas, dAndose preferencia sobre aquellas al pignus-
ublicum, o sea a la hipoteca constituida judicialmente; esto
equivalfa ya, en cierto modo, a la implantacidén del principio
de publicidad, Haciendo aplicacién de este principio a las hi
potecas generales ; es decir, obligando a que en eéstas se es-
pecifique ante el juez cada una de las fincas sujetas al gra-
vamen, surgie el principio de especialidad."(43)

Otro de los8 objetivos de la reforma consist{a en --
dar seguridad a los acreedores de la situacidn juridica de -~
los innuebles, eliminando los Registros Generales y sustitu--
yéndolos por Registros Tiblicos especiales, reservados a las~
hipotecas.

El @ltimo objetivo era evitar que personas sin o=~
tentar la propiedad, hipotecasen algin inmueble , 1o cual fue
resuelto obligando a efectuar judiciAalmente el traspaso de la
propiedad, es decir la investidura, inscribiéndola inmediate~
mente en el Regisatro.

Efectivamente, 1a implantacidn del Registro Inmobi-
liario did fuerza y exteneidén a la arlicacién de los princi-e
rios de publicidad y especialidad, asf en 1670 se ordena la -
implantacién de este registro en Bielefeld y en 1692 y 1695 =
en las ciudades de Berlin y Colonia, respectivamente. Estos =

(43).~NUSSBAUM, Arthur,-0pus Cit.-P.349
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decretoa de creacién hacen hincapié en los indicados princi--
plos. .

Otra ley de gran importancia para el desarrollo de-~
le hipoteca Alemana lo fue la Ordenanza de Hipotecas y Concuxr
sos8 , promulgada el 4 de febrero de 1722 por Federico Guiller
mo I,

Nussbaum dice:"...el crédito hipotecario va experi=
mentando...un cambio paulatino y fundamental, que en Prusia =
' 8e consolida a mediados del siglo XVIII. Ia hipoteca asume fi
sonomia especificamente capitalista y se convierte en medio -
predilecto para las inversiones y formaciones de capital." (44)

A partir de esta fecha la hipoteca adquirid permae-
nencia, es decir: "...las hipotecas suelen extinguirse unicaw
mente para dejar su puesto a otras, reconociendose, por lo ge
neral, valor decisivo a las que ocupan el primer lugar..."(45)

El desenvolvimiento de la especulacién territorial-
en el siglo XVIII se presenté del modo siguiente: al haberse-
organizado el erédito territorial los precios de los inmuebles
subieron, lo gque provocdé un aumento notable en su pasivoi-
gin embargo debido al abuso de la especulacidén se provoed una
crisis del crédito hirotecario, que tratd de solucionarse con
la imposicién de un 1imite mdximo de hipotecas; posteriormen-
te se .recurrié a las cédulms hipotecariass, que se vieron fa-
vorecidas debido a la falta de medios de circulacidn para los
capitales; lo que provocd una extensa especulacién sobre los-
valores inmobiliaries; proceso que fue notablemente fomentado
por la reforma del derecho inmobiliario, Manifestacién de esa
reforma lo es una nueva Ordenanza hipotecaria promulgada el =
17 de diciembre de 1783.

Pars dar une idea aproximada de la nueva reglamenta
cién que de la hipoteca hace esta Ordenanza de Federico 1I, a
continuaeidn analizo brevemente el contenido de la misma.

(44) .-NUSSBAUM, Arthur.-Qpus Cit.-P.352
(45) »~Idem.
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Eeta Ordenanza de Federico II de 1783, consta de -
tres tftulos. El primero de elloe reglamenta la forma de la =
organizacidn de los registros hipotecarios en general, el se-
gundo establece disposiciones sobre la gestidén de las hipote=-
cas y de la direceién de los registros hipotecarioe en las ==
Cortes Superiores; y finalmente, el titulo tercero reglamenta
el procedimiento que para las hipotecas seguirdn los tribuna-
les inferiores y el titulo cuarto dispone 6l procedimiento -~
que deba emplearse para el'establecimiento de nuevos Registroe

Hipotecarioa,

Veamoe sucintamente cada uno de estos titulos: El ~
primero consta de ochenta y un artfculos y en su contenido es
tadblece la obligacién para los tribunales y Cortes de tener -
1ibros regulares de todos los fundos de su jurisdicecién, orde
nando- se sancione al juez que incumpla esta obligacidén; de ==
igual forme establece que serdn inscritos en el Regimtro de -
hipotecas todos los inmuebles que puedan ser poseidos, enaje~:
nados ¢ hipotecados separadamente.

A cada fundo ge le deetinaba una pagina especial -~ .
del Registro, asignando a cada inmueble un nimero que debia -
ser progresivo; siendo este mismo mimero aplicable a las de~-=
pendencias y servidumbres que pertenezcan a fundos principge-
les, 80l0 81 e poseen conjuntamente,

En estos 1ibros de hipotecas deb{an inscribirse, =
también, los derechos reales que fuesen independientes. Ade~-
mds l1levaban un inaice alfabdtico de los nombres de 1los pro--
pietarios relacionandolos con el nimero del registro. La Orde
nanza concedfa un plazo de tres meses para que los tribunalee
dirimieran las diferencias scbre algin fundo, faciljtando las
investigaciones sobre el derecho contestado a través de dispo
siciones provisionales. En caso de duda sobre posesién log --
dos tribunales inscribirdn el inmueble, caca uno en su regis-
tro, haciendo meérito de la litiependencia y mientras se deci-
de la competencia.




=20=

Al cambiar un fundo de jurisdiccién , el juez de la
anterior remitfa al de la nueva una copia legalizada de la ho
ja del registro de hiyotecas de aquel fundo.

Por otra parte, el registro de hipotecas de cada ~=-
fundo tenfa tres ribricas principales, los que a su vez esta-
ban divididos en columnas. Mientras que el rubro debfa conte-
ner el nimero del fundo, su nombre particular, su naturaleza,
la calle ¢ plaza donde estuviese situado y cualquier signo que
lo haga inconfundible; las dependencias y derechos de algin -
fundo principal debfan inscribirse en la misma pdgina; el nom
bre del propietario se inscribia en la primera columna de la-
primera mibrica; la segunda columna daba & conocer el origen=
del derecho del propietario sobre el fundo; mientras que en =
la tercera columna se inscribia el precio de la venta,

En la. segunda rdbrica principal se anotaban las ——-
obligaciones reales y los gravdmenes perpetuos que reporte el
fundo. '

Por lo que toca a la tercera rudbrica contenfa los -
instrumentos yor los que los derechos del propietario no es--
.tén limitados, ni sobre el fundo ni sobre alguna de sus par--
tes, sino que estdn constituidos a favor de un tercero sobre-
una parte del precio. También se inscribfan los créditos hipo
tecarios, las adquisiciones con plazo para el pago con reser-
va de propiedad, las hipotecas tdcitas y legales, la cesién -
de la prioridad de lugar a otro acreedor. En la tercera colum
na que es la de las extinciones, Be anotaba si el crédito se-
extinguié por pago,depcargo, desistimiento 6 consolidacién.

Por otra parte, para cada Registro de hipotecas lle
vado de epta manera, habré un libro particular de inscripcio-
nee y en este 1libro eran completamente transcritos todes los-
inetrumentos de que @e ha hecho sumaria mencién, llevdndose -
por orden de fechas, Por cada libro de hipotecas se llevard -
un volumen titulado Registro de Instrumentos de bienes raices.
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Hab{ia, también, en cada tribunal encargado de la -
inscripeién en los 1libros hipotecarios un empleado que los -
llevaba, quién podrd expedir extiractes del libro, con el per
miso del Tribunal; no permitiéndose que cualquiera los cone--
sultarae, sino exclusivamente el propietario del fundo ¢ 8i =
la persona tenfa interds fundado. En casoc de error todo el =
Tribunal y cada unc de los miembros que en la época formaban
parte del Tribunal, en gque se cometié y sus herederos eran -
responsables por loe dafios y perjuicios causadoes.

Pl segundo titulo estd formado por eiete secciones
con un total de 317 articulos , mismos que a continuacién re
sumo.

Contiene loe principios generales de loa registros
hipotecarios para las Cortes Superiores.

La primera seccidn establece el procedimiento para
las hipotecas en general; disponiendo en primer lugar, gue =
las dzmandas se presentardn por escrito y autoriza a que de~
fiendan su propia causa los gue posean un conocimiento bage=
tante del Derecho, mientras que a los demfis los mandaba cone
un notar%o, a fin de que firme y legalice los ocursos, ad -~
mas de asentar el dfa de la preser-acidng envianuose, la de~
menda a la Frimera Asanbleade la Corte y al Consejero rele--
tor, los cuales examinarédn el ocurso, tanto en el fondo como
en la forma, Si hecho el anterior examen resultare ilegal el
ocurso, se entregaba sl promovente una respuesta escrita y -
motivada y no habfa lugar a inseripcién alguna, Fero, ai no,
hubiere observacién alguna que hacer, se prevendré por esecri
to al tenedpr del registro gque haga la inscripeidn,

Ias siguienitea secciones de esta Ordenenza, de la~
dos a la siete contienen disposiciones relativas, mas que a~e
le hipotece, al Derecho Hegistral y por lo mismo fquedan fuera
del tema que trato en este trabajo, por lo que sdlo las enun~
cio a continuacién: Seccién Segunda.~De las reglas que se ob~
gervarén para la exactitud de la inscripeidn del titulo de e
sesifén; 1a Seccitn Tercera enumera otros instrumentos sucepti
bles de inscripeidn; la Saccidn Cuarta reglamenta las cesio~~
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nes, compromisos, sub-~inscripcionee y secuestros de cantida~
des regietradas; la seccién quints reglamenta las extincio-
nes o cancelaciones; la seccién sexta reglamenta las protes—
tas; y por dltimo, la seccidén séptima establece los certifi
cados hirotecarios.

Para finalizar, el titulc tercero de esta Ordenanza
reglamenta el rrocedimiento que para las hirotecas segufan -
lo8 tribunales inferiores; que e¢n esencia, es el mismo esta -~
blecido para las Cortes Superiores. Mientras que el titulo -
cuarto contiene disposiciones traneitorias para el estableci-
miento de nuevos registros hipotecarios.

Como ya quedo dicho esta Ordenanza de 1783, no fué-
el rrimer intento por promover la implantacién del principio-
de publicidad, jues, en Alemania, este prineirpio se aplied -
desde tiemros remotos éin embargo estas disposiciones de Fede
rico II pon las mas antiguas en materia de Derecho Alemén que
eptuvieron a mi disposicidn, y las cuales tuve a la vista en=
la obra de Don José Maria Lozano.(46)

, Sobre esta ordenanza de 1783 Ramén Sastre dice: ):
firiéndose a los esfuerzos por restablecer el gistema de pu -
blicidad, despuds de la Receycidén: "...el intento mas impor -
tante fué el representado ror la ley del 20 de diciembre de -
1783, la cuml establecim la necesidad de la registracidn de
todo acto jurfdico sodbre inmuedbles, atribuyendo a ésta efec.
tos subigtantivos y organizando meticulosamente los Registros -
inmobiliarios, llevdndolos tor fincas y a base de un proceso-
de calificacibén de titulos".

]

En conclusién, podemos resumir este desarrollo his~
torico, Ae la forma siguiente, tomando en cuenta lo exrresado

por Enneccerus : "En la éroca de los francoe se conocia ya -~
una garant{a real mediante transmisién de una cosa. La cosa -

gse transmite bajo la condicién resolutoria de la extincidn de
la deuds, de suerte que, al cumrlirse la condicién, la yropie
dad revierte sin mds al enajenmante; la concesién de un dere -

(46) .~XL0OZANO, José Mar{fa.-Qpus Cit.- F.P. 256 a 291~
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cho limitado sobre cosa ajena es una forma de empefio qua...se
denomina Satzung antigua. Esta figura es~ correlativamente al
pignue de los romanos- un derecho de garantia con posesidne..
-~y 81 se trata de inmuebles cbtiene el goce de la cosa.

® Loe provechos del fundo corresponden al acreedor en
lugar de los intereses,.., la Satzung no aparejaba un derecho -
a satisfacarse con la cosa. "..,.el derecho germénico en cuan~
to a las garantias reales estd denominado por el primeipio de
rublicidad,...surgié desde el siglo XIII una nueva forma de -
garantfa resl: la ... nueva Satzung , paralela de la hirpbteca
Romena...el pignorante conservaba la propiedad, la poseeidén y
el goce del inmueble, el acreedor adquiria el derecho a satis
facerse sobre ellg,———=—=me— . S :

""La nueva Satzung contiene un derecho de sjecucidn.
..81 la deuda venc{a el acreedor podia conseguiry s con la in
tervencidén judicial que le fuese transferido el inmueble a tI
tulo de pago (derecho pignoraticio comieorio) mas tarde, que~
fuese enajenado pagdndosele con el producto (derecho pignora-
ticio venditorio)

"La nueva Sajzung a diferencia de la Romana sg eg-
tablecia con solemnidudes piblicas... se requirid la inscrip-
cidn en el registro... que...se convirtié en medio de publi==
cidad. -

*La recercién del derecho romano destruyd los prin-
ciyios de publicidad y especimlidsd...las hipotecas técitas,
las hipotecas generales adquirierbr cartade naturaleza, icon -
grave peligro para el crédito real., Pero en los derechos par—
ticulares alemanes se mantuvieron los pensemientos germdnicoa
De esta manera se sliminaron casi totalmente las nipotecas ge
nerales, se reconstituyo el principio de publicidad y se di-~
ferenciaron los derechos mobiliarioe de garantis de los inmo~
biliarios.

"Le forma principal de garantia derivads de 1a nue~.
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va Satzung es la hipoteca del derécho moderno y esrecialmen=
te del Fruseiano." (47)

Para linalizar este ajartado hago hincapié en la im-
rortancia de los principios de publicidad y esyecialidad para
la hiroteca, los que pasaron a ser parte de la legislacidén Eg
pafiola que constituye el antecedente inmediato de la nuestra,
por la razdn histdrica, de todos conocida, de la Conquista de
América realizada por Espafia, como consecuencia que siguié'qg
tre otras, el descubrimiento del Nuevo Mundo.

En el apartado siguiente analizo la evolucién del -
principio de publicidad en el Derecho Espafiol, as{ como los -
antecedentes legislativeos sobre el rarticular.

-3v»=~EBpafla

Al igual que en el apartade inmediato anterior se-
#alé la razdén de su inclusién en este trabajo de tesis, en -
el rresente debo decir que es orortuno analizar la historia =
de la hipoteca en Espafia, ror el hecho de ser antecedente in-
mediato de nuestra legislacidén debido al hecho historico de =—
la 9onquista de América.

Con la llegada de 1los Esrafioles a tierras de 190 que
hoy conocemos con el nombre de América, llegaren tazblén a nues
tro continente, las leyes y reglamentos 'vigentes en Esrafla, -
muchas de las cuales al inderendizarnos, continuaron vigentes
¥ posteriormente se modificaron pero siemyre insyiradaes en -~
las Esrafiolas; For lo que es esta la razén de que incluya -
un apartado dedicado al desarrollo de la hipoteca en Esvafia =
‘y con el fin de conocer la nuestra desde sus antecedentes mae
rrdximos, sin olvidar sus antecedentes rewotos, los gue comn-
ya quedd visto, son los que corresyonden al Derecho Romano y
y al Derecho Germdnico.

Veamos, rues, el desarrcllo histdrico de la hipote-

—————————

(47) .~ENNERCCERUS, Kipp y Wolff.-Iratado de Derecho
. Civil.-Barcelona,-Bosch, Casa Editoriael.-tr,-
- Blas Perez Gonzalez y José Alguer.- 1951.-FF

172 a 175
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ca en Esrafia, yara 1o cual, comienza con la evolucidn del =
rrincirio de jublicidad en el Derecho Easiafiol, continuando =
cel los  antecedentes legislutivos del Derecl:o Inmobiliario -
er rete 1nfs.

Antes de entrar de lleno al desarrollo histérico de
la hiroteca esjafpla conviene hacer mencidn de la influencia-
del Derecho Germdrico en el Derechov Esrafiol, con el fin de -~
establecer la continuidad que existid de una legislacidn a -
otra.

Lo influencia del derecho Germénico en los pueblos
que habitaban la penfnsula Ibérica es notoria e importante,-
cegin lo cdice Hinojosa (48), jues alin desyués de imponerse el
sistema Romano contenido en la Ley Visigothorum, subsistieron
infinidad de figurao jurfdicas germanas.

El autor citado dice: "La Legislacidén Visigoda se -
habia esforzado en desterrar las costumbres germdnicas de de=
recho civil, penal y procesal nue contradecian el Cristianis-
mo y la Soberanis del Estudo " (46)

Ffectivamente se consiaeraba a la Ley {jisigothorum,
como un triunfo del derecho iomano y 4e la influencia ecle-

gidstica sobre el derecho consuetudinario germdnico ."(50)

Sin embargo, el mismo autor que se cita, nos dice -
que esta L.ey Visigothorum no se arplicé con la fuerza que de=—-
biera y jura fundar esto, dice: "Esto se desprende del hechosg
de que desde el siglo IX... e muestra la influencia germéni
ca en lus eoferas del derecho procesal y renal con sorrrenden

te vigor ,» (51)

For consiguiente, las costumbres germdnicas no desa-
rarecen y Jueden oyonerse a los esfuerzous centrulizadores y -
ronanistas, todo ello & rrincirios del eiglo XIII,

Como rueda visto, existe un nexo de continuidad en=

(48) ,~HINOJOCA, Edunrdo de.-El Blemento Germénico en
el Derecho Zsrafiol.—lMaurid.-Imyrenta Cldsica -
Esraffola.- 1875= 1, 7

(49).,~Tden.=I, 9

(50),~T6702m.~ 7. 10

(51).~Tocus Cit.
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tre la lescislacién germana y la esrafiola.

Tara comenzar, exrongo brevemente lo gue dice el -
jurista Ramén Roca Sastre en relacidn al significado del tére
mino pudblicidad, exrlicédndolo de la siguiente forma: Ya yvbli
cidad, ruede ser "... de tiro meramente jubliciturio, de uruy
cio de noticia, al modo de edictos, que abre rlazos fara ejer
citar acciones de impugnacidén o de otra clase.

"Publicidad en vista a la proteccidédn de terceros =
adquirentes y hasta de acreedores del transferente.

"Fublicidad de valor constitutivo, la cual funciona
como requisito necesario yarg que la transmisidn se opere, ¥
que a veces sirve para-una legitimacidn perfecta de una titu-
laridad a base de los denominados titulos reales, » (52)

Ahora bién, se reconocen tres etaras en el desemvol
vimiento del principio de rublicidad en Esypafia y que segin Ra
nén Roca Sastre, (53) son: etapa de yublicidad, influencia Ro
mana y etape de cardcter registral.

Feriodo de Fublicidad: segiin el autor citado en es-
te periodo se utilizaron las formas y eolemnidades en tratdn-
dose de transmisiones inmobiliarias. Estas formalidudes eran
externas con lo gue se daba publigidad al acto de transmi--
8ién de propiedad.

En esta €roca Espafia, estaba habitada por poblade-
res yertenecientes a los Suevos, Véndalos y Alanos; los cua--
les eran bérbaros y fueron sucedidos por los godos, asi lo di
ce Juan Antonio Iribarren, en su Historia General del Derecho:
"Ia invasién de Esrafla se produce en dos perfodos. En el pri-
mero irrumpen tres pueblos: los alanos { de raza esc{tica), -
que seapoderan de la Yusitania (hoy Fortugal), los Bsuevos (de
origen germano), que se apoderan de Galiciaj y los véndalos -
(también de origen germano) que se apoderan de la regién 1lla-
mada Bética y le dan su nombre: Vandaluefa (hoy Andalucia)

{52).-Roca Sastre, Ramén,-Qpus Cit.~ P. 21
(53) o~Idem.- P. 37




"Fn el segunio 1crIodo, Espafia reci
Te un pueblo de origer srr;inice:low Souos.

Ahors bien, una vez que los Godos.s
t1ablecidos &n territoric o la peniusula Ivé

slaad dn esnr1b1r su derecho consuetudinarlo.
aueds afirmado ror el sobresaliente tratadis
1laros Ruiz: “Los mntiguos habitantes que desdeimg

na, continuaron gobernanuose por las leyes ‘
Godos de su parte conservaron sus antiguas’ co

Es decir, los pueblos mencionados
Suevos,Vdndalos y Alanos, que eran de origen
tiempro se habfan convertido en romanoa, lo qu
se regfan por la legimlacidén Romana; estos re
fluencia de los Godos, quienes, también eran
no, mirntras nue égtoa dltimos @i conservaron
germfnicas. Es oportunc indicar que el pueblo
en dos grupos: ror und ‘'prarte se encontradvan 1l
que se establecieron en Espafla, y por la otra
que permanecieron en Italia.

"Hasta entonces lawu tribus Godas no tenian mas
costunbres; pero convertlda en pueblo sedent

por eacrito también, aquellas costunbres gue
de los Gofloe y ésto lo hizo el Rey fratricida

yes Teodoricianas, en este sentido Juan {intoni
ce: "Hay dos afirmaciones en cuanto a cuules fuarg
ras leyes escritas de los Codos :la.-Una afirmacid

Derecho.-Santisgo.~-Ed. Nascimentd
(55) ~CACZELLANOS #: 12, Gregoric.-Con
co cobre las nonteq 21 Derechg
5330 Teitorial Gel G Pob:erlo dels
c0.,=16%"0.-T.121
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que se conoce con diversos nombres, tales como : Lex somans -
Visigothorum, Breviario de Aniano, Commonitorio, Breviario de

Alarico y Autoridad de Alarico.

' A continuacién exrongo brevemenie el contenido de =
este Breviarum Alarici, basandiome para ello en el multicitado
tratadista Jregoric Castellanos Ruiz : "Alarico hizo compilar
las leyes romanas y publicé el céddigo que 1llevé su nombre Bre
viarum Alarici . Se compone como se sabe:

"lo De los seis libros del Cddigo Teodosiano mas o =
menos truncados y mutilados,

"20 De las novelas rost-Teouosianas

"Jo De 1las Institutas de Gaio, reducidas en dos li--
broe por algin jurieconsulto de la época

40 De los cinco libros de las Receptae sententime ~
de Padblo

"50 De algunos titulos del Cédigo Gregoriano

"60 De diversos fragmentos del Cédigo Hermogeniano

“To De un pequefio fragmento de Fapiniano cuya auten-
ticidad es dudosa.

"Todo estd acompafiado de una interpretatio (menos las
Inatitutas de Gaio), gque con frecuencia desnaturalizan el =--
texto que debe explicar « (61)

Sobre este Cédigo de Alarico, dacinto Fallares ex-
presa que Alarico fue el que: "..,ordené su formacién al Con
de de Falacio Goyarico, quien encomendd a algunos sabios y —
entre ellos a Aniano, como revisor, la formacién de un Cédigo
que contuviera todo lo que del derecho romano debiera ser ===
aceptadio respecto de los subditos congquistados. .., estuvo vi-
gente mas de siglo y medio , desde 506 en que se concluyé en~
Tolosa o desde 3 de febrero de 528 en que se publicé; hasta -
la formacién del Fuero Juzgo..."(62)

Entre los tratadistas Gregorio Castellanos Ruiz y -
Jacinto Pallares, existe diferencia sobre el contenido de es-
ta Lex Romana Visigothorum, pues mientras aquél dice que con=-
tenfa los seis libros del Cédigo Teodosiano,.éste afirma que -
conten{a dieciseis 1libros del mismo cédigo.

S ————————

(61) .~CASTELLAKQOS RUIZ,Gregorio.-Opus Cit.-P.122
(62) .~FALLARES, Jacinto.-Qpus Cit.-F.17
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Juan Antonio Iribarren, al comentar el Céaigo de —-
Alarico hace saber que: "...servia para resolver cuestiones =-
producidas entre los conquistmdos, perec s habia cuestiones -
entre vipigodos y eonquistados , se aplicaba el cdiigo de =~
Eurico. ’

"E]l cddigo de Alarico siguié rigienio hasta Chindag
vinto,quién 1o dorogé.,n (63)

Ahora bién, refiriendonos al Derecho Real de Hirote
ca y por consiguiente al principio de publicidad, en este cé-
digo de Alarico no se encuentra reglamentacidn alguna a dicho
principio, y tampoco reglamenta la hipotw=ca, €sto se uespren~
de de las Instituciones de Derecho Hipotecario d¢e Ramdn Roca-
Saatre , quien dice: "En la faBe visigdtica perdurd el Derea--—
c¢ho Romano..., el expresado cddigo guarda el mac completo ei-
lencio acerca del régimen para la transmisidn y gravamen de -
la propiedad inmueble..., ¥ de las hipoteca: generales y t4ci
tas , ni siguiera hace la mas leve mencidn," (64) [l

Foateriormente, aparecié otro imyortante Cédigo,lla
mado Tue o Juzgo; Sobre su or.gen Juan Antonio Iribarren dice:
"Tor euvetro curtes que ee conservan, cruzadas entre Hecesvinto
. osn Praulio, obisyo de Zaragoza, se sabe que el primero re-
ritié al segundo un cddice prara que lo corrigiese, distribu;e-
se ou materia en tituloe y se lo devolviese, encargo gue cume
71ié el obispo a satisfaccidén del rey. Es de creer que ek men
cionado cbdice contenfa la coleccidn de las leyes visigodas y
gue 1o que hizo San Braulio fue el proyecto del Fuerc Juzgo.

"El,aflo 654, segln se cree, fue rromulgada dicha
obra legalJ" (65)

Sobre el origen del Fuero Juzgo cabe seflalar que ==
Castellanos Ruiz lo considera como una mezcla de dos legisla-
ciones : ",.. cada pueblo tenfa su legislacidén rarticular, la
de los Godos consignada en ¢l C3digo de Toloea; la de los Ro-
manos consignada en €]l Breviarum Alarici, y gue estas dos le-
gislaciones se confundieron... por la influencia roderoca de~
la civilizacidén romana.” (66)

-
»

(63) «=IRIBARREN,Juan Antonio.-Qpus Cit.-F.238
(64).-ROCA SASTRZ,Ramén.-Qpus Cit.—FF.39y 40

(65) .~IRIBARREN,Juan Antonio.-Qrus Cit.-FP. 241 y 242
(66) »~CASTELIANOS RUIZ,Gregoric.~Opus Cit.~P.123
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El mismo autor dice en contradicciédn a lo expresado
ror Juan Antonio Iribarren, que el fueroc Juzgo : "...data del
reino de Chidasvindo;?

Por otra parte veamos la orinidn de Don Jacinto Fa-
llares sobre este particular: "El hijo y sucesor de Leovigildo
Recaredo se convirtié y convirtié a su nacidn al catolicismo-
«o.y desde entonces el clerc... se apoderd insensiblemente ~-—
del gobierno polftico, sometié a todos los reyes a su tutela
«e.y on unién de la nobleza fundé un gobierno teocridtico~-aris
tocrdtico que agotdé las fuerzar y energfiass del puello y trajo
necesariamente el desastre de Guadalete." {(67)

Asi pues desde ese momento las leyes ee elaboraron
con la intervencién del clero y en los llamados concilios, de
los cuales hwbo infinidad de elles; pero volvames a lo indica
do por Don Jacinto Fallares: "las leyes dictadas en esos Cone
cilios, asi{ como las que antes habfa dictado Eurico y adicio-
nado Leovigildo , algunas expresidn de costumbres germanas --
yor el contacto de Godos y germanos invasores, son las que cg
leccionadas y ordenadas forman el Fuero Juzgo o Forum Judicium
) Codex Wisigothorum que es el primer cédigo nacional, dato en,
de dos . grandea razas fundiidas en une nacionalidad, que ha ser
vido de base a la legislacién de Espafia y de México."(68)

Efec tivamente, el Puero Jusgo tuvo diversas fuentes
y de esta misma forma lo dice Gregorio Castellancs : "Las fuen
tes del Fuero Juzgo fueron las costunures de los germanoa, las
leyes romanas, y los cénonea de los concilios," (69)

Brevemente, & continuacién sefialo el contenido de ~
los doce libroas que forman el Puero Juzgo:

Libro I Derecho Folftico Visigdtico

Livro II Organizacién y funcionamiento de los Tribu.
nales de justicia.

Libro III Matrimonio, nacimiento y filiacién

Libro IV Del linaje natural o yparentesco

(67).~PALLARES,Jacinto.~Qpus Cit.-P.18
(68) .—Idem.—P.20

(69) .~CASTELLANOS RUIZ,Gregorio.~Opue Cit-P.124
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Libro V Contrates, que segln Don Jacinte Fallares(70)
los contiene en rcaueldeo ml ero y con podre reglamentacién.

Es este libro, eu su titulo sexto, el que reglamen-
ta la prenda y preferencis de acreedores; entenaidndose por -
rrendea, también a la hijotccu.

Veamos la rezlamentacidn que se hace de esta prenda
en el Fuero Juzgo: “La rrenda y la hipoteca aparecen confundi
das con el nombre de renno en la forma romanceada. No se pue~
de obligar en una deuda la rersona ni todo el patrimonio delw
deudor, Con lo primero, ya se establece, que 108 bienes rege-
ronden por los bienes.Recuéruese que hay una 6poca en la hie~
toria juridica en que los individuos responden por los bienes.

"Habiendo varios acreedores, el que primero demande
su crédito serd satisfecho con rreferencia, si concurren to--
dos a la vez, el deudor dedberi pagar a todos o quedar sliervo
de todos. Lo primero (lo relativo a la prelacién) entre noso-
troe adlo puede aplicarse cuunuo existe preferencia legal por
causa de privilegio; la prelacidén en el cobro cuando hay vae=
rios acreedores otorga, entre los visipgodos, preferencia en -
el pago.

"Ilegado el vencimiento de la deuda-segin el Puero-
Juzgo~el acreedor debe esperar tres df{us mas, y 8i transcurren
éstos sin que el deudor pague, se venderd la cosa, previa -
eatimacidén hecha por el acreedor y tres honbres bucnos, y el
acreedor cobrard del precio obtenido el imyorte de la deuda,
el resto-si es que lo hay- pe devuelve al deudor." (71)

En los anteriores pArrafos encucntro la prohibicidn .
a la hipoteca general, que como indiqué es aquella que abarca
todos los bienes del deudor, tanto los rresentes como los fu=
turos; s por tanto significativa la influencia del Derecho =
Germdrico, pues como lo seffalé en el apartado dos de este ca-
yi{tulo, 1o especialidad es un yrineirio de la hiyoteca desa--
rrollado en Alemania. For tanto el Fuero Juzgo ya consigps --

T ——————————

(70).~PATT ARES,Jacinto.-0png Cit.-F.23
(71) .~INIBARREN ,Juan Antonio.-Opus Cit.~FF.256 y 257
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este principio de especialidad, confirmando como una de pus =
fuentes las costumbres de los Germanos,

Otra caracterfatica que conviene resaltar es el he-~
cho de nombrar con la misma palabra dos figuras jurfdicas, ==
que en la actualidhd son distintas , lo que nos indica que cg
mo en el derecho romanp la garantfe podfa constituirse tanto-
gobre bienes muebles como sobre inmuebles.

La prelacidn de créditos en este Fuero Juzgo estaba
determinada ror el momento de hacer el cobro, lo cual debig -
provocar infinidad de problemas para conocer quiga cobro pri-
mero y quienes después y en que orden. Eeta reglamentacidn es
definitivamente inadecuaua y con seguridad, provocé gran nime
ro de conflictos., Ademas de ser excesivamente gravosa para el
~deudor , ruee 81 no pagaba .y todos sus acreedores le cobraban
a un tiempo debia servir a todos, lo que en la préctica debid
rroducir prodblemas y conflictos interminables.

Lo dnico oue se puede deducir a favor de este Fuero
Juzgo en tratdndose de hipotecas, es8 que permitfa que un mis-
mo bien fuese gravado varias veces, de ah{ la existencia de -
la prelacién.

_ Por otra parte, el acreedor podfa, en caco de incum
rlimiento de la obligacién garantizada, vender la cosa y con=
su producto hacerse pago; aqui encuentro el Ius distrahendi o
pacto de venta del Derecho Romano.

Continuando con la enumeracidn de los 1libros que ==
formaban el Fuero Juzgo, tenemos: .

Libroe VI,VII,VIII y parte del IX se refieren al De
recho Penal. ,

La otra parte del Libro IX trata de los delitos mi-
litares.

Libro X trata del dominio de los inmuebles y de la=
prescripeidn.

Libro XI reglamenta la actividau de loe fisicos, in
munidad de sepulcros y de los mercaderee extranjercs.
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Iibro XII contiene un conjunto de doctrinas filosdfi
cas, pol{ticas y morales; y al decir de Don Jacinto Pallares-
en ellas : ",..Se acentia el fanatismo o 1udeza teocrdtica del
pueblo Godo." (72)

Ahora bien, sobre el Fuero Juzgo exieten opiniones
contrarias de dos estudiomos ‘del Derecho , que son Don Jacin _
to Fallares y Juan Antonio Iribarren, loe que a continuacién-
transcribvo :

“"El Fuero Juzgo es un monumento del Derecho, y de =
lengua Castellana. Ee monumento del Derecho porgue en €1 se -
muestra el alecance y desarrcllo de la vida jurfdica de este -
pueblo, desde su establecimiento en la penfnsula hasta la fe-
cha de la dictacién del mencionado cuerpo legal. Y es monumen
- to de la lengua castellank por la pureza y castidad de las ex
presiones.”(73)

Don Jacinto Fallares dice: "Después de haber rreco~
rrido todos loa preceptos que mas caracterizan al espiritu y-
culturas, o sed barbarie del Fuero Juzgo, no necesitamos en~--
trar en largoe debates para juzgarlos ante el tribunal del -
eriterio cientifico, ruee nosotros mediros la civilizacién de
un pueblo por su grado de cultura cientifica.

* Juando se habdla del valor cient{fico y moral de un
(6digo me refiere uno forzosamente al estado de civilizacidn
a que habfa llegadio el mundo en la época de ese CGédigo; y cuan
do el Fuero Juzgo se dictd, colecciohando costumbres y leyes =
gbticas, leyes romanas y decretos Cbnciliares, cuando ésto su
cedi§ las instituciones y la conciencia jurfdica de la bumani
dad habian sido i1luminadas por los resplandores de la filoso=
f{a con sus ideales, de la légica con sue metodos yde la cien
cin con sue generalizaciones consignadas en los Cddigos inmor
tales del Derecho Romano.

!zQue representa en la evolucidén de la cultura ese ~
Céaigo? Un retroceso hacia la barbarie, havia los siglos y ==
las etapas ya rrecorridas ror la humanidad; un retroceso en ~
el lenguaje, rorque es bérbaro el latfn de esc Cidigo

{72) ~PALLARES,Jacinto.~Opug Cit,~FP.21 a 27
(73) .~IRIBARREN,Juan Antonio.-Qpus Cit,-P.242
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"...y todavia hay quién hable , quien diga que el =
cetolicienmo trajo al mundo la libertad de conciencia, la dig-
nidad, el pudor; y todavia se discuten los méritos de ese Cé-
digo;i El es la expresidn del catolicismo clesico, en toda su
plenitud de desarrollo social; y asi se explica que nosotroe
gque cargemos con esa herencia secular de fanatismos creados &
fuerza de hogue.as y persecusiones, seamcs-1o que S0mO8.El ==
raganismo persiguté con intermitenciae ...al cristianismo; pe
ro no erigid en principio jurfdico ni ensucid al idioma de la
ley con ignominias y crueldades, como las de la legislacién -
catblica.” (74)

De lo transcrito y tomando en consideracidn las le-
yes que he leido, del Fuero Juzgo, me inclino por tener por -
real y justa la opinién de Don Jacinto Pallares.

De 1o anterior, el autor citado tiene como consecuen
cia la debilidad de este puedblo, al decir: ",..un puseblo en -
que sobre la confusién de tantas razas (gouos, suevos, véndas
loe, iberos & celtfberoe, romanocs y oira multitud de tribus,

y mas tarde drabes) no conservé otro vinculo de unién nacio=
nal, que la mas absoluta teocracia; un pueblo en tales condie
¢iones puede ser vencido facilmente." (75)

Los vencedores fueron los Arabes, veamog €n palfwme-
bras de Gregorio Castellanoce Ruiz lo sucedido: “Loe excesos -
y el mal gobierno de los dltimos reyes visigodos, y los resen
timientos de los nobles contra el rey D. Rodrigo, facilitaron
la entrada de los sarracenos en Espafla...ls batalla de*Guade~
lete les msegurd la dominacién de la Feninsula...Dejaron a ~-
los vencidos gobernsrse por sus antiguas leyes; pero @80 no =~
impidié que se introdujese en la jurisprudencia espafiola un ~
cierto nimero de usos y méximas de los vencedores...Bst08 wem=
?sog habian aoabado por borrar en cierto modo el Fuero Juzgoyw

76

Acerca de la Espafia drsde, Juan Antonio Iribarren -
dice: "Es llamado este periodo vor muchos autores la Espafla -
Arabe, pero debe 1levar, ademas, otra -denaminacidn conjunta:

- (74) .~PALLARES ,Jacinto.=0pus Cit.-PP°27 y 28
(75).-Idem
(76) .~CASTELLANOS RUIZ, Gregorio,=Qpus Cit.~P.125 y
126



- 36~

¥y la reconquista espaflola...la dominacldn visigoda en espafia
terminé politicamente con la invasidn arabe..., los drabes ==
llegaron como auxiliares entre los elementos extranjeros gue-
habfa reciutado el pretendiente al trono de Espafia, Vitisa (77)

Una vez dentro de Ispafia los Arabes sacaron a los -
Visigodos de la siguiente forma: "Los visigodos los combatie-
ron.Peroc entrados los moros en Espafia, los vieigodos hubieron
decir cediendo a su presidn,..y se retiraron a la regidn de =
Asturiase y Galicia...la batella de Guadalete derrumbd el imype
rio visigdtico."(78).

Estando bajo 1a dominacién drabe las costumbres Ger
ménicas se _robustecieron y en consecuencia sc implantéd una --
forma de publicldaa conoczda con el nombre de robracién o-‘ro-
boratio. Acerca de dsto Eduardo Hinojosa dice: "Desae la inva
gién de los drabes el poder ceniral tuvo que ocuparse, princi
palmente, en luchar por su existencia; asi que las costumbres
- germdnicas no decaparecen, si no gque resultan favorecidas ror
2l género de vida de los cristianos independientes..., los he
rederos mas inmediatos de la tradicién germdnica son Ledn,Cas

ti1la y Fortugal."(79)

s ésta 1a rezdn por la que la transmisifn de la ==
prorteded de bienes inmuebles se verifica en Ledn, Castilla y
Portugal bajo formas rropias del derecho gérmanico.

A 1o dicho agrega Ramén Roca: "“...en los reinos de-
Castilla y Ledn, se viven las formas naciorales de la publici
dad inmobiliaria por medio de le robracidn 6 roboratio..."(80)

Es llegado el momento de esclarecer en qué consige-
t{a esta robramcién y al efecto Federico Fuig Fefia dice: "...
‘se puede encontrar en la robracién 6 roboracidn de los fuerocs
municipales de varias poblaciones la publiciaad registral,..
los contratos referentes a los bienes raices debfan celebrar—
e por escrito { charta) y confirmarse de un modo solemne pro
mgando su contenido en la iglesia parroquial § en el Conse-

(77) .~IRIBARREN,Juan Antonio.-~Opus Cit.-F,.266
(78).~Idem

(79) «~HINOJOSA,Eduarde de.-Qpus Cit.-FF'1l,a 1}
(80) .~ROCA SASTRE,Remén.~-Opus Cit.~F, 41
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Jo n(81)

Sobre la misma robracidn el maestro Guillermo Colin
Sanchez dice: "...uns forma de publicidad reglstral se ha pre
tendido justificar en la Hobracidén, a traves de la cual, pu--
blicamente y observando algunas formalidades y solemnidades -
ge transmitfan los inmuebles utilizando un documento ( Carta-
¢ Escritura),v(82) '

Es de hacerse notar que el Fuerc Juzgo guarda silen
¢cio respecto al régimen de transmiaién inmobiliaria, pero no-
as{, los Fueros municipales de¢ diversas poblaciones,

De epta forma, el Fuero de Alcald de Henares dice =
Bobre la robracién : "El que compre una heredad e carta ficie
re, el dfa domingo 1la robre en la colatio exida de la miea"(83)

El Fuero de Ledeama dice: "Todo hombre que vendiere
una heredad carta ende robrar,» (84)

‘ El Fuero de Alba de Tormes dice: "Quien vendiere una
finca débela robrar y quien carta robrare testigos fagas que -
delante sean e que lo vean e que lo ozcan," (85)

Sdlc basta agregar que en otras regiones de la pe-~
nfnsula Ibérica, talee como Navarra, Vizcaya,Aragén y Catalu-
fia, se utilizaron formas sinilaree & la robracidn.

Hasta agu{ el periodo de publicidad que como se ha-
visto queda establecido con la robracién; posteriormente se -
present§ un fendmeno similar a la Recepei6n4en el Derecho Ger
mano deY Derecho Romano. ; es este pe;lodo conocido como el --
Periodo de Influencia Romana, mismo que ha continuacidn expli
co.

(81).-FrU16 PERA,Federico.-Tratado de Derecho Civil-
Espafiol .~Madirid.~Ed.Revista de Derecho Priva=
d0.-1951.-P.27

(82) .~COLIN SANCHEZ,Guillermo.~Procedimiento Regis=
tral de la Propleda «~México.~Ed.Porria.-1972
?.16

(83) .~ROCA SASTRE,Ramén.~Opus cit.-P.41

(84).~Idem.

(85) ~Ibidem.P.42
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Per{odo de Influencia Romana: con esta influencia -
del Derecho Romano ocurrid gue las formas de publicidad en =
las transmisiones inmobiliarias desaparecicron, y en este sen
tido Roca Sastre dice: "La recep016n cientifica del Derecho -
romano elimind las formas solemnes o de publicidad de lag ==
transmisiones inmobiliarias.

"La aplicecidn ...del Derecho Romano provoch el --=
predominio del sistema traslativo romano de la traditio, dee-
-provists de toda forme externa de publicided!(86)

Este sistema romanc fue aplicable en épocas de po=-
vreza econémica, pero al intensificarse el trdfico comercisle
y aumentarse, ror consiguiente, las transmisiones inmobilige~
ries , se convirtif en obsoleto, debido a lp falte de medios-
para conocer los gravdmenes de los inmuebles,

El autor que vongo citando continta diciendo: “Cone
el sistema romano de clandestinidad, los ajquirentes de inmueg
bles contrataban & ciegas..., como medio de publicidad se pen
56 en el instrumento téenico de la registracidn."{87)

En efecto, se hicleron diversos intentos por esta--
blecer un medio de regimstracidn, los cuales comenzeron con la
obligacidn, que se imponia a los propietarios de préedios, de-
declarar los cengos y-tributos gue imyusieren a dichos bienes,

Eetos intentos reesultdaron infructuosce, pues ningu-
no dié resultado; no fue sino hasta que ge emitidé la Real Prag
mética de 31 de enero de 1768 en que se did plenos efectos al
sistema de registracidn.Asi lo dice Roca Sastre: "La Real Prag
mdtica de 31 de enero de 1768, aprobando lo proruesto por el-
Consejo de Castilla, cred§ loe Qficios de Hipotecas, denomina-
dos después Contadurfas de hipotecas , que constituyeron los
continuadores de agquellos antiguos registros de censos y tri-
?ggga. Tales Oficios de Hipotecas tuvieron plena efectividad!

(86).~ROCA SASTRE,Ramén.-0Opus Cit.-P 43

(87) .~Idem.~P.44
(88) .~Ibidem.~F.45
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Ferfodo de Regisgracidn: Finalmente ienenos el ye--
riodo de registracién, el que constituye un visiema ue regis-
tro especial! de hipotecas y para algunos otros actes. "To --
Real Pregmitica de 31 de enero de 1768 ne instaurs un siste.x
general de publicidaa registral en materia incobilinvis, gine
tan 8dlo... de los relativos a cargas § gravémenes y en esye~
cial de hipotecas.* (&9) :

La estructura de esta Real Fragmdtica es la siguien
tes.

Tor principio, organizaba los oftcios 6 conmadurias*;f
en virtud de que: "En todas las cabezes de partldo...dubian -
llevarse los 1idros neceésarios para 1a toma de razém de 1oa -

‘actos sujetos a ella." (90)

Ahora bien, esa toma de razén estaba & cargo de -~

unos escribencse, quienes debfan otorgar fianza y se sujetaban vff

a responsabilidad en el desempefio de su trabajo.

Existfan libros para cada Fueblo, guardados en lage &

R

Capap COnsistorialea En fin que estos oficios de hipotecas —= "

pignificaron un yaso adelante en la institucidén del principio
de publicidad de la hipotega y que segdn Ramén Roca: "la Real
Pragndtica de 1768 contenfa el ordenamiento embrionario de un

moderno Registro de la Propiedad y por cierto bastante acepta
tle entonces,® (91)

Por otra parte, a continuacidn expongo el desarro--

1lc del Derecho Frocesal en Bspafla:y el cual es antecedente = -

del nuestro, por las razones de todos conocidas,

A la 1legeda a Espafia de loe Visigodos, el Derecho-

Procesal de loa pueblos ahi establecidos y que eran los Vénda .
los, los Sueves y loe Alanos, que se habia conformado por in- o

fluencia del Derecho Romano, sufrié una ruptura, establecién-
dose un Derecho Frocesal sencille, segin lo expresa lLeonardo-

Prieto Oastro al decir que: "El Derecho Procesal aportado por o

(89).-ROCA SATRE, Ramén,-Opue CLt.-P. 45
(90) .~Iden.,~P. 46
(91) .~Ibidem.~P.49




40w

los germanos que vinieron a Esrafla, esencialmente consuetudi-
nario, es mds simple que el Romano, yror ser menos rerfecto...

(92)

El mismo autor nos dice en forma breve como estaba-~

constituido este Deredho Frocesal de la época Visigdtica:
Q‘

"No exietia separacién entre proceso civil y penal,
ge deparrollaba como una lucha entre demandante y demardado -
al cual el primero atribufe la comisidn de un Unrecht (inju-~-
" ria), enwz de alegar un derecho.

*El tribunal lo formaban la Hunderschaft 6 asamblee
piblica de ciudadancs., presidida por el Graf (conde). La ci-
tacién del demandado {mannire) correspondfa al demandante, el
cual exponia solemnemente.su demanda ante el tridunal., Si el~
" demandado negaba, se pasaba a la yprdctica de ciertes formali~ -
dades llamadas pruebas, que no iban dirigidas al Tribunal pa-
ra que formase su conviecién, sino a la parte contraria. Con-
sigtian en testigos rogados, juramento con conjuradores y en-
- Juicios de Dios (Gottesurteile) u Ordalias, como las de fuego
del agua-caliente, del duelo, etc...

"La autoridad «ss88 limitaba & adbrir y dirigir las
sesiones de la asamblea (Hegung) ¥ & publicar la Sentencia —
L(Rechtsgebg t) dictada por ella.-

" "la eaecuci6n se llevaba a cabo privadamente...“(QB)

, Posteriormente, en 1a ‘&poca: correaxond1ente al Fues
ro Juzgo encuentro que, como ya quedd mencionado en la pagina
31 de este trabajo, en el libro segundo de dicho Fuero, que =
trata de la organizacién y funcionamiento de los tridbunsles -
de Justicia, se establece en el t{tulo I, 1la prohiblci6n de =
aylicar el derecho romano en las aentencias. pues 8olo el Fue
ro Juzgo debia aplicarse; fija los dfas inhabiles; ordena que
en caso de que no exista ley aplicable, ¢l juicio se someta a
deciaiGn del rey. etc...

(92).~FRIETO CASTRO Leonardo.-])erechg Procesal Civi .'
.-Zaragoza.-Libreria Ganeral.-1946.-T I.-P.29
(93)."’Idem-“‘PP. 29 y 30




Sin embargo, en el Fuero Juzgo no existe dispusicién
que establezca reglamentacién de los diversos juicios, ror lo
que no es posible determinar con precisidn la forma en que se
tramitaba el juicioc en el que se ejercitaba la accidn hiyote~
caria.

En las Siete Partidas, y en especial en la Tercera
se: "fabdbla de la justicia , e como se ha de fazer ordenadamen
te en cada logar, por palabra de juyzio, e por obra de fecho,
desembargar los pleytos.™ (94)

El Tratadista Eduardo Pallares Fortilloe (95) mencip
na que en el tftulo veintidde de la indicada tercera Fartida-
se define lo que es juicio y se establecen las clases existepn
tes del mismo; 8in embargo de la lectura de 1la misma no 8¢ =
desprenden elementos que nos permitan identificar la tramita-
c¢ién o via que se le asignaba a1 juicio hipotecario.

Estas Slets Partidas no deben confundirse con otra-
obra ejecutada por el Rey San Fernando 1llamade Septenario, =
pues esta {ltima era una coleccién de las mejores leyes gene~
ralea y municipales obligatoriae en goda la monarqufa, segin
lo hace saber Don Jacinto Pallares.(96)

Ro es sino hasta las leyes de Toro en que encuentro
mencionada la accién hipotecaria , asi el autor Pallares For—
tillo dice que en las leyes de Toro estd: "la scsenta ¥ tres-
que fija el tiempo , en que se prescriben las acciones persow
nalea, la ejecutiva ¥ 1a hipotecaria;? (97)

- De la cita anterior, deduzeco que ya en esta época
1505, la accién hipotecaria era distinta y diversa a la ejecu
tiva; desafortunadamente el autor citado no da mas elementos
que me permitan establecer con exa®titud las diferencias ene=
tre la accidn ejecutiva y la accién hipotecaria que en las le
yes de Toro ee reglamentan.

En contra de la importancia que tienen las Leyes de¢

(94) .~CASTELLANOS RUIZ,Gregorio.-Qpus Cit.~P.130

(95) .~PALLARES PORTILLO,Eduardo.~Historig del Dere~
m w MQ*M6XiCOo"'UoNaAo“;"lgsz
O-P. 106

{96) .~FALLARES,Jacinto.~Qpua Sif.~P.44 .

(97).-PALLARES PORTILLO, Eduardo,-Opua Citi~P.122
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Toro en esta materia Manuel de 1la Flaza (98) dice que tienen
poco valor para la historia del proceso.

' El mismo autor seflala gue: "...la Movisima Recopila
cidn, es una nueva coleccidn legislativa,obra del relator de-
la Audiencia de Granada, don Juan de la Reguera Valdelomar, -
inepirada como las anteriores, en el propdsito de yoner orden
en el desorden legislativo y promulgada en el reinado de Car-
los IV (1805); de 1la que adlo interesa a nuestro designio de-
cir que dedicé el quinto de sus libros al régimen de las Chan
cillerias y Audiencias y el undécimo a los procedimientos ci-
viles; sin que en esta dltima coleccidn puedan sefialarse par-
ticularidades dignas de especial mérito%r (99)

Baste sdlo agregar que todos eétos cuerpos legisle~

tivos y en especial las Siete Partidas rasaron a la Nueva Es-

yafia y en consecuencia constituyen el fundamento de nuestras
leyes posterlores.

"4.M‘§ xico

_ -En la época colonial » es’ decir en la Nueva Espafia
se aplicaron, como ya quedo dicho, las 1eyea de las siete Par
tidas , Ia Nueva Recopilacién, Ia Novfeima ecopilacién, asi-
como diversas cédulas, pragmitizas, decretos, etc..., de entzeﬂ
-las cuales destaca la Pragmédtica que instituye el Oficio de ~ =

Hipotecas y en especial la citada en la pagina 39 de este tra =

bajo, de fecha 31 de -enero de 1768.

Por Real (Adula de 9 de mayo de 1778 se ordenan di- °

versas disposiciones relativas a los oficios de hipotecas y -
de la cual el jurista Pedro Gomez de la Serna dice: "En ella-
se ordend que en todos los dominios de Ultremar se anotaran -
indispensablemente en los oflcios de hipotecas todas las epww
erituras que se otorgaran con hipotecas expresas y especiales
ain escepeidn alguna, comg::eran los censos, bien fueran perpe
tuos ¢ al quitar sue redenoionea. los vinculos, mayorazgos y

(98),.2Lum,Manuel devla.-Derecho Procesal Civil Ege

A P g;.-Madr!d.-Dd. Revista de Derecho Privado
9-1945-‘P.85 ) e

(99).-Idem.—PP. 85 ¥y 86 - i

.
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ratronstos, las fianzas, cartams de pago de estas, empefios, da
semrefios, obliguciones, trawuyancs de bienes ralces, de censos
o jures y de otra OUﬂlquiFld hijotecu que procediera de ventas !

(100)

Igualmente, el mismo autor dice que la real cédula
da 1f de abril de 1783 ocuenabas "..,.que se procediera inme--
dintamente al establecimiento de lon Oficios de Hipotecas en-
todas las cabezas de partido..."(101)

En la Nueva Esrafla se dif cumplimiento a dichas ére .-:
denes contenidas en sendas cédulas reales de la forma en que=
lo ayunta el tratadista Bernerdo Férez Ferndndez del Castilla
"Estas disrosiciones que emanaban del gobierno ,necesitaban =
pues, segin literalmente prevenian ser completadas por las —
Audiencias. Asf lo hizo la Fretorial de Méjico aprobandvees = .-
en 27 de setiembre de 1784, una instruccién compuesta de 25 -
art{culos para la creacidn y funciones de los anotadores de =
hirotecas.® (102)

El autor que vengo citando dice que: "E1 31 de ene=
ro de 1768, se dicté en Espafiza la Instruccidn de loe Seflores~
Fiscales de Hacienda para LEjecutar las Disposiciones Relati— .-
vas al Oficio de Hipotecas. Las mencionadas instrucciones se-
aplicaron en la Nueva Espafla con las adaptaciones correspone-—
dientes., La Audiencia las aprob§ el 27 de Septiembre de 1784"

(103)

, . Estas instrucciones establecfan que los ofi- .
cios de eacribanos anotadores de hipotecas eran vendibles y -
renunciables; algunos de estos oficios estaban unidos a las -
escribanias piblicas; ademds eran valuados, pregonados y rema .
tados por una llamada superintendencia general; era obligaw== 'i’::-‘.

(100).~GOMEZ DE LA SERNA,Pedro.-la Ley Hipotecariae .=~
Madrid.-Imprenta de la Revista de Legislacién
1862.-T7, I

(101) .~Idem,.~

(102) .~FEREZ FERLAFD ‘Z DEL (AGTILIO, Beruardo.-Histo-,

—--—————————-—.-—--—-

r. 71
(103).-ldem.-F.72
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cidn de estos escribanos llevar libros serarados de cada uno
de los pueblos de su juriediccién, distribuyéndose los asien
tos por afios, encuadernando los libros y folidnuolos; s« ccn
cedfan veinticuatro horas a los escribanos anotadores de hlpo
tecas a fin de que, recibido algdn instrumento que tenga hipo
teca especial de bienes, lo registrasen , 8i asi procediese,-
"siendo que en caso contrario se le privaba del oficio; por --

otra parte el instrumento a registrar debia ser la primera co -

pia que el escxridvano dieee. Por regietrar los instrumentos se
pagaba un. pesoy, (104) ' _ .

Ahora bien, las dltimas disposiciones en esta mate-
ria dictadas antes de ser consumada la independencia fueron -
la circular de 22 de enero de 1816 y la orden de 20 de mayo » . -
de 1821(105) :

. . Psr otra parte, ¥y una vez consumada la Independen--
-cla de México. en el afio de 1821, los legisladores de aguella

“época expidieron diversas leyes tanto constitucionales como -

de derecho privado; sin embargo éstas no constitufan verdade-
ros cédigos, lo que originé que fuesen los particulares guie-
‘nes realizaran-dicha codificacién, a este respezto dice el --
 jurista Cregorio Castellanos” Ruiz: "Algunos particulares,con-
ducidos por su amor al estudio y por el deseo de hacer de al-
guna manera f4cil el despacho de los negocios, que se habfa -
hecho tan diffcil ante la multitud de leyes sueltas, se dedi-
" caron a formar colecciones con permieo del gobierno," (106)

B . Do esta forma tenemoe 1a Obra de Don Juan Rodriguez i
< de San Miguel publicada en 1850 y que es segin lo explica su
~, autor en la introduccién: "un 1lidbro completo de todos los pro
. cedimientos Judiciales adoptados y puestos en ejecucién en ==
- 1os tribunales de la. Repﬂblica... (107) -

. . 1o® principios que regian el proceso estdn explica~
' doe a lo largo de esta Obra y loes cuales correspondfan a los-
de las. Siete ?artidaa. asf como a las leyes recopiladas en ==

(104).-PEREz memnnz DEL CASTILLO,Bernardo.-Opus
mt.-PP. 72 a 77

(105)Idem.-P.79 :

(106) ,=CASTELLANOS RUIZ Gregorio.-Opga Git.-P.I6O

(107) .~-RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Jusn.-Curia Filipi-

ca Mexicana,=-México.-U. N.A.M.-1978.-Ed Fag. .=

similar de la de 1850.-F.311
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Castilla. De csta forma tenemos que la cose que se demandaba

derin ser cierta y determ1nnd4 7 no generica e indefinida; -

ente rrinecipio tumbi«n lo ewncueniro en la lartiaa Tercera, -

Titulo 2, leyes 15 ¥y 25, lo que dermestra el antecedente de-

ruesitra 1?"1 Jacibn. Ademén , como otro yrincipio establecido
en esta Furza Filirice Mexicana se eucontraba el de que no de
bfa domandarse sino precisamente lo que su debe, segin lo es~
tablace la Ley 549 de 1la codxflcuc16q que se cita, en su Par-
te Irimeran.

: Ha quedado establecido que la constitueibn de la ~-
Hipoteca requeriu de ser anotada en los lidros de los escriba
nos "anctadores de hipotecas, tomando los datos necesarios del
instrunento enviado por el escribano originario, por io tanto
y al contenerse la deuda y su garantf{a en dicho documento , =
debo decir que se le aplicaba., para su ejecucién judiciaml, -
las disposiciones relativas del juicio ejecutivo, mismo que -
se reglamente en la Curia Filipica Mexicana.

En efecto, Don Juan Rodriguez de San Niguel dice —-
acerca del julcio ejecutivo: "Unc de los Jjuicios sumarios es-
el ejecutivo, el cual ha sido introducido en favor de 108 w=-
acreedores para por su medio conseguir el pago de sus ¢rédi--
tos gin las dilaciones del ordinario, atendiendo a la verdad-
y a la equidad,» (108)

Si se quiere atcnder a la verdad y a la equidad pa-
ra que proceda este juicio, la deuda deberd constar en algin-
instrumento que la ley le hays concedido fuerza para producir
ejecucidn, en virtud de la evidencia con que pruchan la rep--
ponsabilidad del deudor;Estos conceptos los expresa Don Juan-
Rodriguez de Sen Miguel en su citada Obra. (109)

Tues bien, es necesario un instrumento que traiga -
aparejada ejecucidn, veamos cuales son eésos instrumentos y #&i
eri alguno de ellos cake la hiroteca.

Como Frimer instrumento que trae aparejada ejecu-ew

A ——

(108).,~RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Juan.-Opus 0it.-P.290
(109).-Iden
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cifén tenemos: Ia Sentencia que se declard en autoridad de coci
juzgada; Segundo: La ejecutorim dada ror el Tribunal Sugerior
competente, ya sea confirmando o revocando la sentencia del -
Juez inferior; Tercero:la Confesién de la deuda hecha en jui-
cio; Cuarto: los conocimientos, vales y papeles simyles deg—-
ru€s de reconocidos con juramento ante el Juez; Quinto: el —=-
Instrumento Piblico o autéutico que hace fe; es aqui’ donde en
cuentro el elemento indicador de que si la hijoteca constaba
en un instrumento otorgado ante el escribano y que aquél era~
enviado ante el escribano anotador de hipotecms, debo conside
rar este instrumento como p¥blico y en consecuencia como ins-
trumento que trae aparejada ejecucién.

Ademés, el autor que vengo citando dice que: "Las = .
transacoiones ante escribano aparejan ejecucién..."(110)

En resumen, La hipoteca constaba en un ihetrumento-
- otorgado ante escribano, el cual era enviado posteriormente =
ante anotador de hipotecas, por lo que trafa apgrejada ejecu-
cién y era suceptible de hacerse valer ante los Tribunaleg,--
por la via ejecutiva, que como se seflald(Supra Fdgina 45) era
un proceso sumario. De igual forma estas disposiciones estdn-
contenidas en la Tercera Partida, Titulo 18, Ley 54.

Veamos Bucintamente quiéhea podfan pedir ejecucién,
las cosas que podfan ser embargadas, los trdmites del proce-=
dimiento ejecutivo, la opoesiocidn del demandado, la Sentencia
_ de remate y 1la citacién de remate.

. De conformidad con lo establecido en la Curia Filf-
rica Mexicana podfan pedir ejecucién : todos los gue puedan -
comparecer en juicio o por medio de apoderado; el gocio por -
las deudas de le compafiia; el merido por la dote de su mujer;
el heredero del acreedor, los albaceas, legatarios y fideico-
‘misarios; el fiador por lo que pagd por el deudor prinecipal;
En esta legimlacién podfa ser eJecutado no sdélo el deudor cue
contrajo la obligacidén sino también su heredero; adema® se -=-
autorizaba proceder en contra del poseedor de la cosa litigio

(110) .~RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Juan.-Opus Cit.~P.291




sa. Por 1o que concluyo que en traténdose de 1a caen hijoteca
da que pasaba a mancs de persona diversa del deudor, se rodfa
demandar a ese poseedor, lo que significa cr egte caso la --
existencia de la caracterfstica reipersecutoria de la actinal=~
accidn Hipotecaria.

Los trémites seguidos en este juicioc ejecutive dec-~
de la demanda hasta la oposicién del demandado son los siguien
tes; El procedimiento empieza por demanda ucomjafinda del cerw
tificado de haberse intentado inutilmente el acto le concilia~
cidn; ademds, deberi acompefiarse del instrumento ejecutivoque
el actor tuviere a su favor; veamos en palabras de Don Juan =
Rodriguez de San Miguel esta tzamitacién : "...Haciéndose...~-
1a relacién de loe hechos y del derecho de ejecutante, se ha .
de pedir que se libre el correspondiente mandamiento de eje-=
cucién contra los bienes del deudor, por la cantidad que se =
adeude, .s" (111)

'E1 juez debia cerciorarse de la ejecutividad del o
tulo presentado ror el actor, pudieéndese negar a dictar ejecu
‘¢ién en camo de conesiderar gue no tiene lugar. Pero en caso -
de eptar convencido de que el instrumento presentado 9f es ==

ejecutivo, detid. dicter un auto; este auto debia contener lo - |

que nos explice el autor citado: "...debe dictar un auto, en=-
que habiédolo por presentado mande despachar el correspondien
te mandamiento contra los bienee del deudor, y en particular—
iontra los especialmente hipotecados 8l pago de la deuda...”
112)

La anterior cita confirma ein lugar a dudas que la.
via para tramitar un juicio hipotecario era en 1850, la via =
ejecutiva y al efecto el mismo autor sefiala : "Si hay alguna
wsa especialmente hipotecada al cumplimiento de la obliga —-
cién, se hace en ella la traba, segin anteriormente, dejamos
indicado; pero €sto no impedird que pueda hacerse también, s3
aqudlla no fuese suficiente, en los demas bienes del deudor."

(113)

(1113.—RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Jusn.-Opus Cit.-P.BOZ
(112 -"Idem. o
(113) ."Ibidem.-Po 303
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Ia disposicién anteriormente citada se encuentra de
igual forma establecida en la Novisima Recopilacidn, Libro 11
T{tulo 30, Ley I.

iQué persona ejecutaba el mandamiento del Juez?, Don
Juan Rodriguez de San Miguel dice: "El mandamiento ejecutivo-
firmado por el juez y el escribano, se entreza al actor, § --
con su consentimiento 4 un alguacil, pues de lo contrario se-
ria nula la ejecucién. En el dfa, que los juzgados tienen mi-
nistros ejecutores natos, al que lo fuese de cada juzgado se-

. le entrega el referido mandamiento, El alguacil § ejecutor ==
aconpafiado del escridbano pasa a casa del deudor, y si le halla
le requiere que pague inmediatamente la deuda, § de lo contra
rio designe bienes muebles y en su defecto raices en que ha==
:cer la traba..." (114) :

+

R Veamos lo que dice el autor citado sobre las cosas-
hipotecadaa- "Si hay alguna cosa especialmente hipotecada al,

_cumplimiento de la obligacién, se hace en ella la traba, sbgén
anteriormente dejamos indicado; pero esto no impedird gue pue
da hacerse también,si aquélla no fuese puficiente , en los de
‘mds bienes del. deudor;" (115) : .

_ Esta. faeultad, otorgada al actor. de poder trabar -
ademds, del bien hipotecado, otros bienes diversos, .es exce= .
sivamente benéfica para el acreedor y perjudicial para el deu
dor. Pero no es 8dlo esta disposicién la que afecta grandemen
‘te al deudor sino que & lo.ya dicho hay que agregar que t"La~
Ley, no satisfeche con prevenir la traba y el embargo de los'
bienes del ejecutudo, dispone también, que é&ste d€ fianza de-
saneamiento , ésto es que responda un fiador, de que los bie=
‘nes embargados pertenecen al deudor, y que serdn suficientes-
rara el pago de la deuda y de laa costas procesalea...”(llﬁ)

: Ko conforme con eetas aanczonea en contra del deu--
dor. el Legislador de la época establecié que si alguna persg
na no pudiese otorgar dicha fianza deber{a ir a parar a la --
carcel, 10 oual coloca al deudor en completo estado de desven

(114).-RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Juan.- pus Cit.-P.303
(115 ) .-Idem
(116) .~Ibiden
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taja con relacidén al acreedor.5in embargo el autor citado tra
ta de minimizar los efectos de esta diposicidédn diciendo: "No-
sotros teniendo en cuenta lo mucho que las leyes habifan esten
dido este privilegio (#), en términos, de poder decirse que -
gozaban del todo el que no fuese vago, como lo tenemos en otra
parte advertido , y ademds, que pegin el artfculo 150 de la —
constitucién federal, nadie puede ser detenido 8in que haya -
pemiplena pruebe § indicios de que es delincuente, juzgamos =
que en 6l dia no hay necesiiad de la prestacién de aquella ==
fianza , y en efecto se omite en todos los juicios de esta =~
clase : teniendo s6lo lugar ei la traba se ejecuta en cualquie

.

ra cosa insignificante y sdlo por mera formalidad...“(117)

La secuela del procedimiento continuaba de la gi=w-
guiente forma: "Fosteriormente a la traba, se notifica al de-
mandado el estado de ejecucidén, asentlndose la hora de la mig
ma; Al hacerse esta notificacién se le apercibe al demandado
que 8i no paga en las siguientes setenta y dos horas tenfa ~-
que pagar, ademas, la décima y costaa.Agragéndoae a deto la .
notificacidn del pronunciamiento de los pregones.'(118)

Conviene esclarecer qud era la décima que estaba =
obligado a pagar el deudor en caso de no cumplir con su oblj
gacidn setenta y dos horas despues de habarsele notificado y
naturalmente antes de que .éstas transcurrieran; De esta fore
ma el Tratadista José Luis Soberanes y Ferndndez dice‘sobre~
la décima: "Epta era una coste judicial, consistente en el -
104 del embargo, en beneficio del ministro ejecutante.®(119)

los pregones Be debfian dar de nueve en nueve afas -
en traténdose de bienes inmuebles, por pres veces en el lugar
del juicio y por una vez en los demas lugares.

kPosteriormente, venfa 1a citacidén a remate, que con
sistfa en : "...Hacer saber al deudor, que si dentro de tres-
dfas . contados desde la notificacidn, no comparece en juicio=-
4 alegar pago, u otra escercion leg{tima, se procederd a dice
tar sentencias y 4 la enagenacién de los bienes embargades por

(#).~E1 privilegio a que alude el autor consistia en
que ae tratase de persona que né pueda prender
se por deuda ypuramente civil.

(117) .~RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Juan.~0 p C1t.-P.303

(118) .~Iden

(119).-SOBERANES Y PFERNANDEZ,José L.aﬂietoria_gg; -

%yicio Ejecutivo Civil.-México.-U.N.A/M.1977
s QY
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la cantidad que se adeuda, décima y costes causadas y que se-
causen hasta su efectivo pago.'(120)

Esta citacién debfa ser personal, ¢ por medio de cf
dula s8i no fuese hallads o por exhorto i se hallase auvante
Y al decir ausente esta Ley entiende que tenga residencia en~
otra pobdlacidn.

Después de hecha la citacidén puede ser que el deman
dado pe presente a juicio en el término de tres dias contados
a partir de que se hizo la citacién de remate; sin embargo ca
be preguntarse ;Qué sucede si el demandado no se presenta a -
oponerse al remate?, la respuesta la da Don Juan Rodriguez de
San Miguel al decir que: "...8i el demandado los deja pasar =
sin oponerse, & pesar de habérsele acusado una sola rebeldia
el Juez ha de pronunciar de remate, y llevar adelante la eje-
cucién,/y (121)

Ahore bien, en‘elcaso de que el demandado 8f e ~—e
oponga al remate se dictaba un auto en el que se admitia la =
oposicién y, dice el miemo autor: "...se encargaba & ambap =
rartes loa diez dias de la ley, para que dentro de ellos ale-
guen y justifiquen lo que reepectivamente les correeponda: es
te término recibe el nombre de término del encargado..."(122)

Al parecer en este término se le entregaba material
mente el expediente a las partes; lo que deduzco del siguiento
pirrafo de Rodriguez de San Miguel: "...y de aqui dimana tam-
bidn que el deudor yuede renunciarlo, y que 4 &1 se haga pri-
meramente la entrega de los autos.? (123)

Una vez los autos en manos del deudor, &ste debia -
" Pormolizar su oposicidén alegando que el tftulo no era ejecuti
vo, ¢ que 8f lo era pero gue guedd desvirtuado por circunstan
cias posteriores., Estas excepciones podfan ser la de pago y -
el pacto de no pedir. .

De las excepciones opueetas por el demandado se da~

(120) ,~RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL,Juan.-Opus Cit.P.303
(121).-Idem.-P.305 -

(122). -Ibidem.
(183) .~Tocus Cit. : .
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ba traslado al actor, el cual podia contestar lo que creyese -
conveniente y 81 igual que el demandado, ofrecia pruebas. las
que se practicaban en un plazo de diez dfas,

*rranscurrido el término de los dierx dfas, y hecha-
publicacién de probanzas, las partes pueden pedir entrega de~
" los autos, que se verifica por su orden, primero al actor y =
después al reo , para que se instruyan y formen sus alegatos®
(124)

Pinalmente, se cita a las partes g sentencia y se -
pronuncia condenando o absolviendo al demandado. Si es conde-
natoria se llama Sentencia de Remate. "...En la que se decla=
ra estar bien trabade la ejecucidn, y se nanda llevar adelan-
te hasta hacerse trance y remate de los bienes embargados."
(125)

Toca ahora examinar los Cédigos de Procedimientos - -
Civiles que estuvieron vigentes en el siglo pasado y que por-
lo mismo constituyen antecedentes del aotual; estos cddigos -
que examinaremos son : el de 16872, asf como' sus reformas del
afio 1880, y finalmente el de 1884. :

Enseguida paso a exponer el origen del Cédigo de =
Procedimientos Civiles de 1872, as{ como su contenido en cuan
to al juicio materia de esta Tesis,

Sobre este particular el Tratadieta Gregorio (astes.
llanos Ruiz dice: "Segin la memoria de Justicia de 15 de Sep-
tiembre de 1873, 'tan pronto se concluyé y fue iniciado ante
el Congreso el proyecto de C8digo Civil, 86 nombré por el Mi-
nisterio de Justicia la comisidén que debfa formar el Cédigo -
de Procedimientos Civiles, el cual tenfa que estar basado so=~
bre aquél, y debia ser complemento necesario.

“'Aunque fueron varias las personas 4 quienes se en~ -
comendd este trabajo, no todas pudieron consagrarse a 61, y-~-
la Comisién quedé definitivamente compuesta de los C.C. Licse.

~

(124) .~RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL, Juan.-Qpus Ci§.-P.
306,
(125) =Iden.-P, 301 .
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Jogé Marfa Lafragua y Mariano Yafiez, que fueron loe que forma
ron el citado cddigo, funcionando como secretario el C. Lic.

Joaquin Egufa y Liz.

* 'En junio de 1872, la Cemisidén presenté concluido -
el proyecto,...El Gobierno revis§ detenidamente el proyecto -
de la Comisién, y haciendo uso de la facultad que por decre— -
to de 9 de Diciembre de 71 le confirié el Congreso para la ex
pedicién de dicho cédigo, lo promulgé como ley del Distrito -
Pederal y Territorios de la Baja California, previniendo que-
comenzaria & regir desde el 15 de septiembre de 1672..."(126)

Una vez que ha quedado establecida la forma en que
se origin& gl Cédigo de 1872, analicemos au contenido en re--
1a016n al juicio Hipotecario. .

Este Cédigo 1o designa con los términos de Juicio =
Hipotecario, y lo reglamenta en el Capltulo IV del T{tulo ==
VIII,

Dicho capitulo comienza con el articulo 951, el cual
establecia 1a via sumaria para tramitar el juicio_hipotecario.

_ Por otra parte, los juicios que tuviesen por objeto
la constitucién, ampliacidén o divisién de una hipoteca, el pa
g0 ¥ la prelacién del crédito que la hipoteca garantice, asi-
como el registro o cancelacidén de la misma, debfa tramitarae
por la via indicszda. .

En cuanto & la constitucién, ampliacidén o divisién
de una hiroteca, asi como el registro y cancelacién podfan -~
presentarse como incidentes dentro de un juicio ordinario, pe
.ro siempre debian tramitarse por la via sumeria y, como dice-
textualmente este cddigo de 1872, el juicio ordinario civil -
debia ssguirse por cueraa separada.

De lo dicho se desprende que el pago ¥ lé prelacidn
del crédito hipotecario era en realidad el contenido del jui-
cio hipoteocario, pues los otros casos podfan ser materia del

(126 ) .~CASTELLANOS RUIZ,Gregorio.-Qpus Cit.~FP. 206
y 207
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juicio ordinario, también. (art. 952)

Esta ley determina, repitiendo lo ya dicho en e1 -
artfculo 951 que en tratdndose de la constitucidén, amrlia- .
¢ién, divieidn, registro y cancelacién dé una hipoteca, €1 .
juicio se substanciard conforme al capftulo I del T{tulo VIIL
Pues bien, el capitulo indicado eatablece las disposiciones-
generales relativas & los juicios sumarios y por lo tanto es-
ta disrposiecidn resulte indtil, pues desde el primer articulo~
quedé establecida la via sumaria como la indicada para el jui
cio hipotecario. {art. 953)

Mide adelante, el cédigo establece que se seguird su
mariamente el juicio para el pago o la prelacidn de un crédi-
to hipotecario, siemrre que éste conste en escritura pdbdlica-
debidamente registrada y que sea de plazo cumplido o que deba
anticiparse conforme a lo prevenido en diversos grtfculos del
Cédigo Civil de 1871. (art. 954)

Una vez que se rresentaba la demanda, acompafiade -~
del instrumento respectivo, el juez proveis ordenando se noti
ficara al demandado y otorgdndole un plazo de tres dfas para
contestar la demanda y oponer excepciones. (art. 955)

En este juicio no se decretaba embargo, sino §ue e)
juez ordehaba expedir la cédula hipotecaria, inmediatamente =
después de rresentada la demanda. E1 contenido de esta cédula
era una relacién sucinta de la escritura y agregando el si
guiente pdrrafo: "En virtud de las constancias gue preceden,-
queda sujeta la finca... de la propieded des.. & juicio hipo~
tecario; lo que se hace saber 4 las autoridades y al piblico,
para que no se rpractigue en la mencionada finca ningtn embar-
g0, toma de pogesidn, diligencia precautoria § cualguiera -~
otra que entorregca el curso del presente juicio y posesidn =
interina, que por este auto se confiere al C. (agqui el nombre
del actor).

Lo antes dicho se entend{a siempre salvo mejor dere




cho de tercero.

La cédule hipotecaria se fijaba en lugar aparente -
de la finca, dando fe el escribanc y se publicaba en el diario

oficial.(art. 959)

En el caso de que la finca no se encuentre en el lu
gar del juicio, se libraba exhorto al juez de la ubicacién, -
para que mande fijar la cédula y la haga publicar en el perid
dico de la poblacidén; para el caso de no haber periddico, fi-
Jaba una copia autorizada en la puerta del juzgado y otra en
la de lae casas consistoriasles. (art. 960)

' Una vez fijada la cédula hipotecaria se consideraba
al deudor como depositario judicial de la finca hipotecada, -
de sus frutos y de todos 1los objetos gue con arreglo a la es-
eritura y conforme al Cédigo Civil debian considerarse com¢ -
inmovilizados y formando parte de la finca. (art. 961)

. Agquel deudor que no aceptaba la responsabilidad de
depositario, entregaba la tenencia material de 1a finca al --
actor o al depositario que éste nombrare. Cada meas el deudor
o el depositario, segin el caso, tenian deber de presentar la
cuenta de los esquilmos y demds frutos de'la finca y de los =
gastos erogaedos en la administracién. Esta cuenta estaba suje
ta & la aprobacién o desaprobacién del juez, As{ en caso de =
que no @6 rindiera esta cuenta o no fuese aprobada, el deposi
tario era separado de la administracién. (arts. 962,963,964,

y 965) A

Todo lo relative. al depfsito se tramitaba como inci
dente y en forma sumaria; ali *parecer se entiende vi{a sumaria
rara los efectos del término’ para que las partes manifestaran
1o que a su derecho conviniere, es-decir tres dfas. E1l deposi
tario, ademds, debia tener bienes raices en el lugar del jui-
cio; ¥ste requisito lo debemos entender en el caso de que el
deudor y depositario no fuesen la misma persona. (arts. 966 y

967)
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En relacién a esta disposicidén citaré el comentario
que el lic. Carlos R. Mercado escribid, de su pufio y letra, =
al margen del ejemplar del Cédigo que se analiza, miamo que =
tuve a la vieta y el cual dice: ®esta circunstancisa hace muy
diffcil en la prédctica el nombramiento de depositario; la an-
tigua jurisprudencia sdlo exigia que fuese lego, llano y abo-
nado a juicio del juez"; la circunastancia a que se refiere el
" Lic. Mercado lo es el requisito de que el depositario tuviese
bienes raices en el lugar del juicio.

Por otra parte, el depositario y el actor eran res-
poneables solideriamente por la ddministracién de los bienes
(art. 968); A este artfculo le correaponde el siguiente comen
tario que hace el citado profesional de la abogascia: "ouando
el actor hubiere nombrado al depositario, pero no en otro cam
so"; lo que significa que actor y depositario respondian soli
dariamente en el caso de que aguél - hubieae nombrado a éste.

Una ves expedida la cédula hipotecaria, no podia ve
rificarse en la finca hipotecada ninguno de los actda en aqii
lla expresados, eino en virtud de sentencia ejecutoriada ante
rior en fecha & le demanda que ha motivado la expedicidn de -
la cédula, o 'de providencia dictada a peticién de acreedor de
mejor derecho, (art. 969)

Posteriormente, y dentro del término de tres dfas,
cada parte nombraba un perito veluador . {art. 970) Para rea
lizar el avaldo debian tomaree en cuenta las siguientes con-
gideraciones: el estado de la finca, su ubicacién, su renta

o.frutoe y las demas-+necesarias. (art. 972) -

En el caso de que el demandado se rehuaaraa.nombrar
perito, el actor podia pedir certificado a 1a oficina de con=
tribuciones, del wvalor sobre el cual se paguen lae de la fine
ca y con ese valor se consideraba para el remate. (art. 973)

Pero, ;(Qué sucedia i en la oficina de confribuci;yw
nes no @e encontraba registrado valor alguno para esa finca?
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- Aquf, aprovecho nuevamente, las anotaciones margina
les manuscritas por el Lic. Mercado, y que dicen: "si en la ~
oficina de contribuciones no hubiere la constancia, hard el -
nombramiento el juez como .correspondia hacerlo al demandado”

Pijado el valor por los peritos o del modo que Be -~
ha expresado en el articulo que precede, se sacard la finca a
remato pregondndose tres veces de diez en diez dfas. (art. —-

974)

Dicen las anotaciones marginales : “se pregonard la
finesa de diez en diez dias, reservédndose el remate para cuan=
do se pronuncie le sentencia,segin expresa el art. 986,"

Veamos ypues, que dice el articulo 986 : "Si el juez
de primera instancia ha declarado que procede el remate; se -
verificard &ste en dia fijo, que se sefialard dentro de los ==
ocho #iguientes a la notificacién del fallo.™

: En consecuencia, resulta faleo que la finca se sa~— -
que a remate una vez que se ha fijado el valor del inmueble,
pues, como acertadamente lo sefiala la nota marginal, el rema-
te debie reservarse para después de pronunciada la sentencia.

Las diligencias ya seflaladas ee practicaban indepen
‘dientemente de las excepciones que opusiere el demandado, al
contestar la demanda, (art. 975) Estas excepciones, que podia
hacer veler el demandado, estaban limitadas en el céaigo que
ocupa nuestra atencién y de tal forma las epunciaba dicha ley:
Primera.~La de pago, fundada en certificacidén del registro —
por la curl conete que la escritura estd cancelada; Segunda.-
La de falta de personalidad en el acreedor; Tercera.-La de --
falsedad, cuando se funde en la circunstancia de haber alguna
.enmendadura o raspadura no salvada en el instrumento hipoteca
" rio; Cuarta.-La de nulidad. o prescripcién de tf{tulo hipoteca
~rio. (art. 976) -

Estas excepciones formaban cuaderho separddo, a fin




de no entorpecer las actuaciones del cuaderno principal.{art.
977); A fin de probar estas excepciones se concedia el plazo

de veinte d{as como méximo; (art. 978). Por otra parte eataba
prohibido presentar a mds de diez teatigos sobre cada hecho =
que se pretendiese probar. (art. 979); Estaba permitido ale--
gar tachas, considerfindose un término para probarlas no mayor
de seis dfas. (art. 980)

Una vez que se realizaba la publicacién de probanzas
se concedian cinco dias a cada una de las partees para que ale
gasen de bien probado. (art. 981)., Transcurrido dicho plazo,
se citard para sentencia, aun en el easo de gue no se hubje=-~
ren presentado los alegatos y sin necesidad de acusar rebel--
dfa. (art.982)

la sentencia que se dictaba ademés de declarar ei -
procede o no el remate, debia decidir definitivamente los de-
rechos controvertidos. (art, 983)

Al decir este articulo que la sentencia debfa deci—
dir los derechos controvertidos, prevenia que ese conflicto -
s8e ventilars posteriormente por otra via, y asi lo establece
el articulo 1557 del mismo ordenamiento legal.

Una vez pronunciada la sentencia y en el caso de o
que declarase proceder el remate; fsta poifa impugnarse me—
diante el recurso de apelacidn, el que debfa ddmitirse en el
efecto devolutivo. (art. 984); pero, en:el gaso de que la sen=
tencia declare la improcedencia del remate, entonces la apela
cién se admitia en amboe efectos. {art. 985)

Declarada la procedencia del rexate debfa fijerse = -
fecha para efectuarlo dentro de los ocho dfas eiguientes a la
notificacién del fallo. (art. 986) Para evitar se verificase -
el remate el demandado debia apelar de la sentencia; pero, el
actor tenfa la posibilidad de ejecutar la sentencia exhibien-
do fianza. (art. 987) .
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Como ya quedd visto, el inmueble se sacaba a remate
prezonédndolo por tres veces de diez en diez dfas; mientras du
rasc este término de rregonur, el juez debfa aceptar todas ==
las propuestas de comrrua; ez las cuales el interesado debia -
manilestar lo siguiente: Iriuero.-lionbre, edad, capacidad lee-
gal, estnlo, rrofesidn y donicilio del postor. Segundo.-Las -
mismas circunstancias respecto uel fiador. Terceroe.-la canti-
dad que se ofrezca por la finca. Cuarto.~Lo que se de al con=
tuio y los términos en que el resto haya de pagarse. Quinto.-
¥l interés ju. deba causar la suma que se quede reconociendoj
Sexto.~La sumisidn expresa al juez gue conozca del negocio, =
rara que haga cumplir el contrato. {art. 988)

Se exig{a la firma del papel de abono, ante notario
(art. 989).

El papel de abono reglamentado en esta ley es equi-
valente al actual contrato de fianza civil; de tal forma que
aguél que firmaba el rapel de abono, se constitufa garante de -
las posturas, pujas 'y mejoras gue haga el fiado, entendiéndo=
se que agquél renunciaba los beneficios de orden y excusidén. -

(art. 990}

En el caso de haberse declarado en primera inatan--
.cia que prodedia el remate y en segunda instancia se revocaba
esta resolucidn, se regresaban los autos al juzgado de origen
después de lo cual se mandaba quitar la cédula hipotecaria y
se devolvia la posesidén al demandado, solicitando al deposita
rio que rindiera cuentss en un plazo no mayor de treinta diaa

(ar‘t. 992)

Si la resolucién de segunda inatancia confirma 1R = -
sentencia de primera, se procederd a celebrar el remate. Una
vez hecho lo cual se otorgaba la correspondiente escritura en
favor del postor o del acreedor segin el caso. (art. 993)

Dichas escrituras, ya sea de venta o de adjudicacidn~
contenfan las cldusulas de la compra venta y en el caso de ~=
negarse el demandado a firmar dichas escrituras lo hacia el -
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juez a nombre del demandado y en nombre de la ley. (art.99«;
El Lic. Mercado en sus anotaciones marginales expresa que es
innecesario decir que el juez otorgard las escrituras en now-
bre de la ley : "...porque siempre gque una parte ge niega a -
hacer aquello a que estaba obligado el Jjuez lo hace en su nom
bre y puede suplir su consentimiento."

A continuacién veremos una situacidn especial que -
reglamenta este cfdigo de procedimientos civiles de 1#y2 y -
que se ha venido repitiendo en los cédigos posteriores, pero
que ha sufrido infinidad de criticas. De tal forma, primero -
citaré los articulos relativos y posteriormente expondré la -
opinidén del tratadista Cesdreo L. Gonzalez, quien se refiere
expresamente a lo establecido por el C8digo de Frocedimientos
Civiles de 1884, pero que por ser éste cddigo transcripcién - -
del de 1872, en cuanto a esta circunstancia, son apllcables -
las erfticas hechas a aquel. . 5

Veamos que dicen estos artfculos del cédigo de 1872: .
En el caso previsto por el articulo 2060 del Cédigo civil, no
habrd lugar al juicio, ni a las almonedas ni a la venta judi=-
cial ; pero si habrd avaldo, & no ser que en el contrato se =
haya fijado precio & la cosa hipotecada. (art. 996)

- La venta- ae hard de la manera que se haya convenido
y a falta de convenio, por medio de corredores. (art.997)

' 'E1 deudor podfe oponerae a la venta, alegando pago
0 novacidn, constantes en escritura pﬁblica. (art. 998)

También pod{an oponerse a la venta el deudor ¥y los
hipotecarios posteriores, alegando prescripcién de la accién
hipotecaria . { art..999)

La oposicién no se admitfa si no se promovia antes
de que se presente al notarioc el contrato. (1000)

" Del escrito de oposicién se daba traslado al acree_
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dor, por tres alas, pudiendose promover prueba; el juez cita-
baa umjunta en la que ofa los alegatos de las partes y den--
tro de los cinco df{as siguientes prenunciaba sentencia. (art.

1001)

Si se declaraba infundada la oposicién, el deudor =
era condenado en las costas y ademds al pago de una multa del
cinco ror ciento del interés del pleito, cuyc importe se apli
caba ror mitad al acreedor y & los establecimientos de benefi
cencia e instruccién piblica. (art. 1002)

Cito a continuacidn la opinidn de Don Cesdreo L. ==
Gonzdlez:

El articulo del Cédigo Civil : "...previene simple-
mente que pueden pactar deudor y acreedor hipotecarios, que -
se venda la finca sin las solemnicades judiciusles, y aguel ==
precepto del procedimiento que deberd observarse en este caso
se avanza a disponer que no habrd lugar a juicio. iPero es --
esto aceptable con arreglo a la razén y al derecho? vedmoslo.

"Nadie se puede erigir en autoriuad de su rropia =~-
causa. For védlida y muy eficaz que sea la hipoteca en la que
se estipulé semejante pacto, no lo es tanto que no de lugar -
& juicio la aeccidn para hacerla efective...

"El propio legislador lo reconoce, disponiendo en -
el mismo articulo y en los siguientes relacionados: I, que el
deudor y los hipotecarios rosteriores pueden oponer excepcio-
nes; yy 1I, que s{ habrd lugar sl avaldo. las para que esa --
oposicién tenga lugar, se requiere juicio, y para el avalio -
rrecisa la intervencién de perites, cuyo nombramiento y discer
nimiento del cargo y prédctica de la diligencia, si los intere
sados no se convienen o el deudor lo renusare, se necesita --
ocurrir al juez y muy lerdo debe ser este funcionario que se
allane a satisfacer esa pretensién del acreedor, rasanuo por -
alto el juicio y la sentencia.
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"Curioso por demds resulta desde luego el caso en =-
que sin demanda se empiece €50 que ante todo es Juicio, aun-=-
que no se quiera, con la orosicidén de excejciones que es en =
lo que consiste la contestacidén de la demanda, la litis con--
testatio y no sélo sino que convertida la oposicién en demane
da contra el acreedor que nada, en el orden judicial, ha pro-
movido, se le corre traslado por tres dfas; pero ;para que? =
Como, pues, para que en contradiccién con las excepciones ~—-
opuestas, haga exposicidn de sus derechos; es decir ejercite
la accién, que es en lo que consiste la demands. ;El actor —
arrastrado al litigio (no le llemaremos juicio; por el respe-
to y profundisimo gue profesamos alld en lo mas recéniito del
alma, a tan sabio legislador), ror el demanaado,"(128)

Hasta aqui el andlisis del Cédigo de Procedimientos
. Civilese de 1872, en lo relativo al Juicio Hipotecario.

Cabe seflalar que el articuloe 993 de este Cédigo, —-
disyone, ademds de lo indicado en la pdgina 58 de este traba-
jo, que el remate del bien hipotecado debfia llevarse a cabo ~
conforme lo disponia el titulo XVII del mismo cddigo. Este ti
tulo estaba compuesto de dos caritulos, mismos que a continua
¢idn, y en forma breve, se citan.

El primer-capitulo del tftulo XVII del Cédigo de =~
Procedimientos Civiles de 1872, comienza con el articulo 1722
y dice gque toda venta que conforme a la ley deba hacerse en =
subasta o0 en almoneda se sujetard a las disposiciones conteni
das en este t{tulo.

Los remates debfan ser plblicos y se celebraban en
el juzgado que era comretente para la ejecucidn. (art. 1723)

Se otorgaba libertad a los postores para que hicie~
-ren sus propuestas y el juez debia otorgarles todos los datos
necesarios.(1726) E1 dfa del remate el juez personalmente pa-
saba lista de los postores y concedia una hora para que se -~ -
presentasen otros.(art. 1727) Una vez transcurriva la hora -~
concedida el juez declaraba que se procedfa al remate y que -

D —————

(128) .~GONZALEZ,Ceséreo L.- Apuntamientos breves 89
bre Derecho Erogesal Civil.-México.-Antigua
Inrrenta de Murgi{a.~1926.-T. IV.~Pp.160,161
y 162. ’
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_» no se admit{an nuevos rostores.{art. 172:); posteriormente
el juez examinaba Jas rosturas presentadus y desechaba aque--
llas que no contenian rosturu lecal y las que no estuvieren -
abonadas,.(art. 172%); se pronibfa que 1 rostor comprara el =
bien por cuenta de otro y no ranifesture el nombre de su man-
dante. (art. 1731);asinismo les estaba prohibido rematar por
i ,0 For medio de tercera persona, al juez y al escribano, ==
as{ como el ejecutante y el ejecutado. (art. 1732)

Las proruestias 8e anunciaban para que los postores
las mejorasen; concediénuose un plazo de media hora para hawe
cer las pujas, en el caso de que algin postor amejore la pro—
puesta preferente. (arts. 1733 y 1734); Una vez rasada 1la me-
dia hora el remate era declarado,por el juez, cerrado.

£l daudor podia librar sus bienes pagando, antes de
celebrado el remate, principal y costas. (1735); Una vez fin-
cado el remate se hacia entrega del precio y de la coesa y se
extendfa la escritura correspondiente. (art. 1736); en el ca-
80 de que ¢l deudor se negare a extender la escritura,’lo ha--
rd el juez de oficio, pero en caso de eviceidén 8 saneamiento
el responsable era el demandado. (art. 1737); después de otor
gada la escritura y naturalmente el precio, el juez ponfa en
posesién al comprador. (art. 1738) pero para entregar esta =--
posesidn, debi{a citarse a los colindantes, arrendatarios y de
nds interesados, lo cual es innecesario. (art. 1739) Con el =
precio obtenido en el remate se pagaba al acreedor, hasta don
de alcance. (art. 1740)

Enseguida cito el contenido del capftulo II del ti-
tulo XVII, ¥y el cual se refiere al remate en juicio hipoteca~

rio.

En el caso de que en el contrato de haya fijado el
precio en que una finca hipotecada haya de ser adjudicada al
acreedor sin haberse renunciado la subasta, el remate se ha--
rd en una almoneda, tenidndose como postura legal la que excg
da del precio sefilalado para 1la adjudicacidén y cubra con el --
contado el crédito. Si no hubiere postura legal se llevari —-
desde luego, a efecto 1a adjudicacidén en el precio convenidoe
(art. 1747)

S1i en el contrato se ha fijado precio a la finca hi
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potecada sin convenio expreso sobre la adjudicacidén al acree-
dor, no se hacfa nuevo avalio y el precio seflalado era el qum
servia de base para el remate. (art.1748)

Se entendfa por postura legal, aquélla que cubria -
las dos terceras partes del avaldo o del precio fijado en el.
contrato,

Si no hubiere postor el acreedor tiene derecho de -
redir la adjudicacidén por las dos tercias partes del precio =
que en ella haya servido de base para el remate. En caso de -
que hubiere varias posturas legales era preferida la que fuew
se mds alta y cubriera al crédito. (arts. 1753 y 1754)

En caso de existir varias posturas legales pero que
no cubriesen el crédito con el contado , era preferida la que
eligiera el acreedor. (art. 1755)

En caso de existir varias posturas legales gue Cu-—
briesen con el contado el crédito, era preferida la que elg-.
gla el deudor, pero si hubiese concurso la eleccién recaia en
el sindico. (art. 1758)

El acreedor que se adjudicaba la cosa conforme a lo
ya dicho, reconocia el resto del precio & los demds hipoteca~
rios por tres aflos, o por cinco, al deudor en caso de no ha==
ber otroe hipotecarios.

Hasta aquf{ lo relativo al remate; resta iinicamente |
citar los articulos de este c¢édigo que se refieren a la accidn -
hipotecaria. mismos que a continuacién expreso; en sug aepec-
tos mds sobresallentea'

El artficulo 30 del Cédigo de Procedimientos Civiles
del aflo de 1872 dice que el objeto de la accién hipotecaria -
era: Frimero.-el pago del capltal garantido con la hipoteca y
Segundo.~Su prelacién.

Es oportuno hacer notar que esta Ley establece acer
tadamente como dnicos supuestos en loe que procede la accidn
hipotecaria, los relativos al pago y a la prelacidn del créai
to que la hipoteca garantice; esta circunstancia debe tomarse
en cuenta y relacionarse con lo que se expresa en el capitulo
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La accidn hipotecaria que se ejercitaba para hacer
efectivo el rago del capital, tenfa una duracién de veinte ~-
aflos, los cuales se comenzaban a contar desde el momento en -
que se hac{a exigible la obligacién. (art. 31)

Por lo que toca a la duracidén de la accién hipoteca
ria que se ejercitaba ‘para sostener la rrelacidn del crédito
se debia estar a lo eatablecido en el artfculo 1588 del Cédi-

go Civil de 1871.

" Este articulo 1988 establecia que la hipoteca dura-
ba el tiempo seflalado por los contratantes y en el caso Ge ==
habérse omitido este sefialamiento, sdlo duraba diez afios. Por
lo tanto, la accidn hipotecaria que se ejercitaba para soste-
ner la prelacidén del créuito duraba diez afios.

Ahora bien, si dentro de un aflo contado a partir de
la fecha que conforme al registro hubiere expirado el plazo =
legal o convencional de la hipoteca, el acreedor derandare en
juicio el cumplimiento de la obligacidén, conservard la hipote
ca la prelacién que le corresponde segin su inscripcién. Fasp
do este tiempo sin haberse entablado demanda, el crédito ocu-
para en la graduacidén el lugar que siga al que hubiere sido =
registrado antes del dfa en que expiré el plazo legal o con--
vencional de la hipoteca. (art. 133)

Posteriormente, en el afio de 1880, el c¢ddigo que --
vengo citando, sufrié algunas reformas y adiciones y por lo =
tanto es procedente examinar las modificaciones que sufrié el
juicio sumario hipotecario; para este fin recurro a lo escri=-
.%0 por Don José Maria Lozano en su exposicidn de motivos de -
las reformas, adiciones y aclaraciones hechas al citaac c¢édi-

80,

Dice Don José Maria Lozano que el artfculo 954 del
antiguo cédigo y que corresponde al 892 del nuevo, fue adie-=-
?éfgg?o con la mencién del artficulo 3218 del Cédigo Civil.

(129).-L0ZANO,J08& Maria.-Exposicidn de Motivos de
las Reformas, Adiciones y Aclaraciones he-=
chas al Cédigo de Procedimieutos Civiles --
del Distrito Federalyx Territorio de la Ba-

Ja California.~México.-Inprenta de F Francisco _ -

Diaz de Leén.-1880.-P, 118
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El articulo antiguo eateblece cue procede el juicio
sumario hipotecario, en el caso de demanuarse el pago o la -~
rrelacidn de un crédito hipotecario, siempre que &ste conate
en escritura piblica debidamente regdistrada y que sea de pla-
~ zo cumplido o que deba anticiparse conforme a lo prevenido en
los artfculos 1477,1962 y 1963 del Cddigo Civil.

Como es fdcil advertir, en el antiguo articulo no -
se meaciona al articulo 3218; la razén de haberse adicionado,
obeucce al hecho de que dicho articu¥o ordena, gque el capital
del censo se hace exigible, ain antes del plazo convenido, =--
por razén de quiebra, insolvencia del deudor o falta de pago
de una sola de las pensiones. Lo gue relacionado con el arti-
culo 892 del Cédigo Procesal,da por resultado gue el plazo —--
del crédito hipotecario debia anticiparse por las miamaa ra--
zones que se anticipaba el capital del censo. '

Toca ahora, seilalar la razén por la que se reformé
el articulo. 959 del antiguo cédigo, y el cual puede consultar
se en la pdgina 54 de este tradbajo. Don José Maria Lozano dim
ce: "Se adiciond el articulo,959, 899 del Nuevo Cddigo, orde-
nédndose que la cédula hipotecaria se publicars también en el
Notificador, y que se registrara en el Registro Tiblico coww~
rresponiiente, ésto es, en el del lugar de la ub103016u de la

. finca hipotecada. As{ se hace en los casos de embargo, y rarg
c¢id que habvfa igusl.o mayor razén para proceder de la nzsmah—
manera en el juicio hipotecario." (130)

El articulo 960 del antiguo cédigo y que puede leer
se en la pdgina 54 de este trabajo, corresponde al 900 del -~
nuevo y fue adicionado en el mismo sentido que el comentada -
con anterioridad; previniéndose, ademds, que en todo caso se
procederd como dispone la parte final del articulo 899, y que
Be refiere a la inscripeidén de la cédula hipotecaria en el --
Registro Riblico,

Corresponde ahora, sefialar la modificacidén sufrida
por el articulo 960; el que, en obvio de repeticiones, puede

(130).-LOZANO,Joéé Maria.~Opus Cit.~P.118
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consultarse en la plgina 54 de este trabajo.

Don José Marfa Lozano (131) dice que a este articu-
lo 960 y que corresponde a1 900 del cédigo de 1880, se adicio
né en el mismo sentido que el articulo 959 y que ya qued$ men
cionado lineas arribda.

.Por lo que toca al artfculo 963 del antiguo cédigo
gue puede consultarse en la pigina 54 de esta tesis, se refor
mé y se le asignd el nimero 903 en el cédigo de 1880; dicha -
reforma segin lo expresa Don José Maria Lozano consiste en :

*...8e adiciond agregandé 4 su fin: 'No obstante cualquier re
curso interpuesto en el negocio principal'; la incidencia re-
lativa al depésito y cuentas se sigue por separado, 4 efecto
de no embarazar el curso del juicio; por lo mismo, el recursc
que en éste se¢ interpongs no puede ger motivo para querel de-
‘positarioc y el deudor, en su caso, dejen de presentar la cuen
ta mensual de adminiatraclén. " (132) .

De conformidad con lo expresado por Don José Mariam
Tozano, debemos entender que la rendicién de cuentas, a cargo

" del depositario, debfa presentarse ante el Juez de Primera ==

Instancia del negocio, aun cuando por haberse apelado, 1los ==
autoa radiquen ante el superior.

Por lo que corresronde al artfeulo 964 del cddigo -
de 1872 y 904 del cédigo de 1880, nos expresa Bon José Maria
Lozano: "...ordendndose que, aprobada la cuenta, se mande de~
positar en el Monte de Piedad los fondos liguidos que resulta
sen. Este prevencidn tiene por objeto evitar la acumulacidén -~
de esos fondos en manos del depositario, y los peligros que -
de tal acumulacién pueden resultar. (133)

, - . E1 articulo 964 del c6algo de 1872 puede leerse en
la pégina 54 de este trabajo. .

Otro de los articuloa reformados lo es el 967, que
corresponde al 907 del cédigo de 1880; la razén de su mogifie.

(131).-LOZANO,Jo86 Marfa.~Opus Cit.-P. 119
(132) .~Idemn.
(133).-Ibidem.
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cacidén, citada por el Tratadista Loaano, indica que fue la Cg
misidn encargada de estas reformas la que did los siguientes
fundamentos para llevarla a cabo: “"La circunstancia de que el
depositario deba tener bienes raices en el lugar del juicio -
hace diffcil en la préctica su nombramiento. For otra parte,
no expresando el articulo 967, que asl lo ordena, la cuantia
en que deben tenerse dichos bienes, se da lugar a gue se admi

tan como depositarios personas que, teniendo une pequefla fin= -

ca de escaso valor , especulen con las depositarias, sirvién- .
- doles la finca gque tienen para desempefiar el cargo de deposi=
tarios simultaneamente en varios juicios y diversos juzgados.
Asf en efectov ha sucedido, segin las noticias que han llegado
4 la Comisién, lo que por este motivo propone que se reforme

el artfculo de que se trata, expresdndose que el depositarie
debe tener bienmes raices § ser suficientemente abonado 4 jui-
cio del juez. Muchas personas que carecen de propiedades rai-
ces son s8in embargo suficientemente abonadas, y este abono ==
consiste en 1os recursos 6 capital que poseen y en su buena -
rerutacién de probidad."” (134) ,

Toca su turno al artfculo 968 del cdédigo de 1872,~-
visible en la pdgina 55; este articulo corresponde al 908 del
cédigo reformado de 1880, La reforma sufridea por este artfcus =
lo lo explica el autor citado de la forma siguiente: "El ar-
ticulo 968 previene que el depositario y el actor son respon-
sables solidariamente por la administracién de los bienes. Al
gunas veces el depositario es el mismo demandado; otras es —-
nombrado por el juez, y en ambos casos el actor no tiene res-
ponsabilidad alguna por la administracién. Por este motivo 1la
Comisién adiciond el artfculo de que se trata, expresando.que
la resrponsabilidad solidaria del actor se produce cuando €1 =
hubiere nombrado al depositario. En ese caso, nada mas justo,
que la solidaridad de esa responsabilidad.” (135)

Uno més de los articulos reformados es el 973 que =
corresponde al 913 del cédigo de 1880; veamos la razén que tu
vieron loe legimladores de agquélla época para reformarlo:

(134) .~LOZAKO, José Maria.-Opus Cit.-P.120
(135) .-Idem.
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"También se adiciond el artfculo 973, agregando 4

su fin: 'Si en la oficina de contribuciones no hubiere la cong
tancia respectiva , el juez hard el nombramiento que correspon
d{a hacer al demandado'; Ae{ en efecto, sucede respecto de --
las fincas urbanas del Distrito, que pagan su contritvucidén en
proporcidén 4 sus productos, y no & su valor del que por lo --
mismo no hay constancia alguna en las oficinas de contribucio
nes. " {136)

Acerca del articulo 974, visible en la pdgina 56; -
la Comieidn encargada de la reforma le asigné el nimero 914,
¥y del mismo comenta Don Jodé Marfa Lozano : "La nueva redac--
cién... no altera su precepto, pero parecid mas propia. Se or
dena, ademfs, que la publicacidn se haga en el notificador y
en otro periédico de mas circulacién 4 juicio del juez. "(1137)

El siguiente artfculo que sufrié reformae ee el 976
© y qued§, en el cédigo de 1880, como el artfculo 916; de esta
reforma dice el multicitado autor, al comentar una de las mds
importantes modificaciones y por lo mismo transcribo {ntegras
las razones que proporciona Don José Mar{a lLozano, y que fun-
damentan l1a reforma que a continuacién se indica:

“E1 articulo 976, 916 del N.C., se reform$ en los =
términos siguientes: 'El reo podrd alegar todas las excepcio-
nes que tuviere, probandolas por loe medios que establece el
articulo 536, salvo lo dipuesto en el articulo siguiente', --
las razones de esta innovacién en su parte fundamental, estén
expuestas por la comisidn de 1875 de la manera siguiente:

* 'En el articulo 976 se ordena que s8flo se admjti-
rdn al reo las excepciones que expresa. Estas son cuatro: Pri
mera.-La de pago, fundada en certificacién del registro por -
. 1a cual conste que la escritura estd cancelada; Segunda.-La -
de falta de personalidad en el acreedor. Tercera.-la de falee
dad cuando se funde en la circunstancia de haber alguna enmen
datura 6 raspadura no salvada en el instrumento hlpotecario,
Cuarta.-Le de nulidad & prescripcién del t{tulo hipotecario.

-

(136).-LOZANO, José Mar{fa.-Opus Cit.-P.121
(137) «=Tdem. ’
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" 1Como Be ve, el artfculo limita 4 cuatro el nime-
ro de las excepciones que el demandade en juicio hipotecario
puede hacer valer, y ademds limita la forma de esas excepcio-
nes como la de pago y la de falsedad, debiendo probarse la —-
primera por el certificado del registro piblico, en que cons+
te estar cancelada la escritura hipotecaria, y debiendo con--
sistir la segunda en raspaduras ¢ entrerenglonaduras no salva
das en el instrumento hipotecario. De esta manera, si la excep
cién de pago se justifica con la confesién misma del acreedon
§ 81 la falsedad del instrumento es radical porgue el acreews
dor haya hecho registrar falsamente la hipoteca, fraude que -
prevé como posible el articulo 2039 del cddigo civil, estas -.
excepciones no comprendidas entre las gque como Sacramentales
reconoce el articulo, no pueden admitirse.

" 'Por otra parte, de la sentencim pronunciada en -
el juicio hipotecario, no hay reversién al juicio ordinario -
como lo previene el artfculo 1557: por consiguiente, dicha ==
sentencia causa ejecutoria, tiene la fuerza de la cosa juzga-
da € impide un nueve procedimiento. Ademés la sentencia, con~
forme al artfculo 9{3, no séloc debe declarar si procede § no
el remate, sino que debe decidir definitivamente los derechos
controvertidos.

* 'Se concibe bien que e:] sistema de nuestra antie=
gua jurisprudencia se limitara 4 determinades excepciones las
que el ejecutado podim oponer en el juicio ejecutivo; las que
no eran admisibles en este procedimiento, se le reservaba pa-
ra otro juicio, para el juicio ordinario que, terminado el -~
ejecutivo, podia intentar, pues la ley daba reversién £ este
juicio, ¥y por esta razén era reconocido como un axioma el ——-
principio de que la sentencia pronunciada en juicio ejecutivo
no causaba ejecutoria. Pero cambiado radicalmente este siste~
ma, pues, como s8e ha dicho, en el establecldo por nuestro cé-
digo no se da reversién 4 la via ordinaria y la sentencia pro
nunciada en el juicio hirotecario causa ejecutoria, no se alw
canza la razdén de justicia que pueda haber para limitar las ~
excepcionee que puede alegar el demandado, y para limitar adn’
las admisibles, 8i no se ajustan 4 la forma y manera de prue~
ba que rrescribe el articulo de que nos ocupamos.

"L ..l la ley ha querido dar 4 los t{tulos hipote
carios todo prestigic para favorecer su fdcil tranamlsi6n, s
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hacerlos figurar como elementos en las transacciones civiles,
inspirando 4 todos la confianza de que serdn 4 su vencimiento
facilmente realizables, ha podido, sin duda, limitar el nﬁﬁe—
ro de las excepciones admisibles; pero ha debido dejar al deu
dor el derecho de proponer otras en un nuevo juicio, dando re
versién & é1 contra la sentencia pronunciada en el juicio hi-
potecario. Si no ha parecido conveniente esta reversidn; si -
la sentencia pronunciada debe causar ejecutoria, y si esa sen
tencia no sélo debe declarar si procede 6 no el remate, sino

que debe decidir definitivamente los derechos controvertidos

conforne el artfculo 983, natural es que admitan al demandado
todas las excepciones de su defensa, ora se dirijan 4 atacar

el tftulo hipotecario, 6 la obligacidn 4 que la hipoteca sir=
ve de garantia.’

"La salvedad gque contiene la parte final del.articu "
lo reformado, es relativa 4 lao excepciones de pago, de comren‘-.
sacién, y de novacién, de las cuales 1as tres primeras deberén .
probarse precisamente por confesidn judicial & con prueba do- . .
" cumental, y la ultima por medio de instrumento pibdlico. Asi -
lo dispone el artficulo 917 que completa lo prevenido en el-an
-terior. ". (138)

Aceptaf que el demandado pueda oponer toda clase de
excerciones es, sin duda, un acierto del legislador, y los mg -
tivos que express para haberlo hecho asi, son correctos.

Uno mds de los art{culos reformados es el 980 del -
cédigo de 1872 y que corresponde al 921 del nuevo cddigo, el
cusl redujo de sejis a cinco el término para probar las tachas, - .
ajustdndose con ello a lo prevenido para el juicioc ordinario.

Ahora biem, por lo que toca al antiguo articulo 983
624 del cddigo reformado veamos a continuacidn lo que sobre -—
el particular dice Don José Maria Lozano:

¥Si en la sentencia se declara que ha procedido el ~
juicio hipotecario, se decide también definitivamente sobre —

(138) .~LOZANO, José Mar{a.-Opus Cit.-P.121:
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los derechos controvertidos. Si por el contrario se declara -
que no ha procedido el citado juicio, es decir, la via hipote
caria, se reservan al actor sus derechos, sin decidir sobre =~
ellos, para gque los ejercite en la via y forma, que correspon
da, tales son, en su parte fundamental, las disposiciones que
contienen los articulos 924 y 925,

"Supuesto que, como quedd establecidg.en el articulo
916 del nuevo cdédigo, el demandado puede oponer en estos jui~
cios todas las excepciones que tienga, es evidente que de s~
tas unas ce dirigen 4 atacar la forms del juicio, y otras 8 -
destruir la accifn deducida por no exietir la obligacidn que
se demanda. En consecuencia, es muy posible que justificada -
alguna & algunas de las excepciones de la primera especie, —-
quede bien probado que no ha procedido la via hipotecaria, en
cuyo caso €l juez deberd abstenerse de pronunciar sobre los -
derechoe controvertidos, sobre el fondo de la obligacidén de--
mandada, limitdndose & dejar al actor sue derechos 4 salvo pa
re que los deduzea en el juicio que corresponda; de manera -~
que queda establecida en esta hipdtesis la reversién 4 otro -
juicio en favor del actor.

*Si por el contrario, ninguna excepcidén se ha hecho
valer, ni se ha justificado contra la forma del juicio, la —
sentencia no 88lo debe declarar que éste ha procedido Bi no =
que debe decidir definitivamente sobre los derechos controver
tidos, es deciry sobre el fondo de la obligacidn demandada. =
En tal supuesto, es posible que haya procedido la via hipote=
caria porque el instrumento contenga todos los requisitos que
exige el artfculo 852 del nuevo cddigo; y, que sin embargo, -
el reo haeya probade alguna de las excepciones gque tienden 4 -
destruir la accidm, en su fondo. En ese caso, el juez, decla-
rando que ha procedido la via hipotecaria, deberd absolver al
demandado. Si por el contrario, ninguna excepcidn se ha hecho
valer que destruya la eficacia de la acecién deducida, la sen—
tencia declarando, como en el caso anterior, que ha procedido
la vie hipotecaria, condenard al reo al pago de la obligacidn
demandada, y en ambos, juzgada ampliamente la accién en su =~
forma y en su fondo, la sentencia es definitiva, causa instan
cia y no hay reversién 4 otro juicio ni en favor del actor ni
en el del demandado. " (139)

(139) .~I0ZANO, José Marfa.-Opue Cit.~P.122
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Las consideraciones expresadas son de gran importan
cia debido & que como se verd mas adelante contindan vigentes
en la actualidad y explican con esmplitud los diversos casos =
en que esta norma tiene aplicacidn.

El artfculo 986 del Cédigo de 1872 fue modificado -
Yy se le asignd el mimero 928 en el 08digo de 1880; sobre este
rarticular dice Don José Maris Lozano: "...se hxao una enmien
da ordendndose que el remate se verificara en los términos --
que prescribe el t{tulo 18. En este lugar se establece todo =
lo relativo 4 los remates. "(140)

Si bien es cierto que en el antiguo artfculoc 986 no
gse especificabz los términos del remate, también lo es que el
antiguo artfculo 993, es decir perteneciente sl Cddigo de ==
1872, sf ordenaba que el remate se celebrase conforme a los ~
capftulos I y II del titulo XVII, el cual reglamentaba 'los rg
mates, tal y como ya qued$ sefialado en la pdgina 61 de este -

trabajo.

El contenido del artifculo 929 del Cdédigo de 1880, -
fue adicionado como un elemento nuevo, en los siguientes tér-
minos: "...8i no se presentan al juicio antes de la ejecucidn
de la sentencia el acreedor § acreedores 4 que se refiere el
articulo 895, se procederd conforme & lo dispuesto por el -~
artfculo 2062 del Cédigo Civil. Este ordena que si el acree--
dor, anterior en fecha, np se presentare en el periodo que du
re el concurso antes de que se pronuncie la sentencia de gra-
duacidén, se haréd vender la finca hipotecada y depositar el -
importe del crédito hipotecario y de sus réditos, gua¥éndose
en lo demds las disposiciones relatives 4 los ausentes y las
que para el caso de gue se trata establezca el C8digo de Fro-

cedimientos,

"Desde luego se percibe la analogfa gue hay entre -
loe casos de que hablan el artfculo citado del Cddigo Civil y
el que bajo el ndmero 929 del Nuevo Cédigo se ha puesto en eg
te capitule. " (141)

- ————

(140) .-T0ZANO, José Marfia.-Opus Cit.-F. 123
(141)-—Idemn-P‘ 123
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Otro artfculo que zufrid reforzi es <1 @87, que co=
rresponde al 930 del nuevo Cduigo; ©iu embergo contiene en el
fondo el mismo precerto.

Veamos lo que sucedid al artlculo 95%, cegin lo ex-
rlica Don José Mar{: Lozaro: "Zn el $32 del nuevo Cédigo, que
corresponde a agudi, se deterainu que dicho papel de abono de
be ser firmado ants corredor titulado, quien declarardi conocer
al que 1o suscribe como aboLnado fara el rewate de la cosa, --
atento su avaldo. " (142)

El mismo autor seflala que utilizar los servicios =
del corredor otorge la ventaja consistente cn la garantia de
la eficacia del abono.

For otra rarte, se reformé el artfculc 992 y se le

. asignd el nidmeroc 935 en el Cédigo de 1880. La adicidn hecha -
a este articulo es la siguiente: "si el remate, se hubiere ya
verificado, se observarf en su caso lo disruesto en el articu

lo 1019. " (143)

La razén de esta adicidén la explica Don José Marie
Lozano de 1la forma siguiente: "...habiendo adquirido la finca
un tercero , cuyos derechos no pueden desconocerse ni anular-
se porque se revocd la sentencia de primera instancia, no es
rosible hacer al demandado la devolucién de la finca; por cu-
ya razdén se ordena que se le indemnizard de los dafios y per--
juicios...” (144)

Esta reforma me parece inequitativa , pues conside-
ro justa. la forma en que loe articulos 992 y 993 del Cédigo -
de 1872 reglamentaban esta situacién. En efecto en dicho Cédi
go se reglamentaban dos supuestos; en el artfculo 992, se de-
cia que en el caso de que el Superior revocara el fallo de =-
primera instancia, se quitaba la cédula y se devolvia la pose
sién al demandado, entendiéndose que aguélla estuviera en ma-
nos del depositario; En el segundo cuso, 8i el tribunal de sg
gunda instancia confirmaba la sentencia de primera, entonces

(142) .-LOZAHO ,JOSé Iﬁaria."o Eus Qi_ll-P. 123
(143).-Idem.TF. 123 y 124
(144).-Ibidem.
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Yy 8élo entonces, se procedfa a efectuar el remate.

Ahora bien, considero que si el demandado ha obteni
do resolucidn favorable en segunda instancia, se le causé un
grave perjuicio si se remata su inmueble antes de peconocerse
esa resolucién favorable a sus intereses, en razdén de que una
gran mayoria de las personas que se ven en la necesidad de -~
rrecurrir a celebrar un contrato de mutuo con garantia hipote
caria, 1o hacen obligados por eu diffcil situacién econémica
a lo que se agregaba la pérdida de su propiedad; tode lo cual
e8 claramente legal, pero inequitativo. A este respecto cabe
yreguntarse ;las cantidades que por concepto de dafios y per-e
juicios, que se le pagarfan al demandado gue obtuvo sentencia
favorable en segunda instancis, alcanzaban a cubrir el valor
del inmueble y los gastos que debia hacer para resarcir su pa

trimonio? .

Pienso que la solucién apropiada consiste en trami~ -
tar la segunda instancia sin efectuar el remate, hasta que no
se resolviera la misma; para evitar que el inmueble pasara a
propiedad de un comprador en piiblica subasta.

En relacidn al articulo 994 del Cédigo de 1872 y -~ .
937 del C8digo de 1880, sdlo fue redactado en términos mas —=
claros y propios, segin lo expresa Don José Marfa Lozano.(145)

Por lo que toca al artfculo 941 del Cédigo de 1880,
998 del Cédigo de 1872, dice el autor citado: "...se reformé
concediendo al deudor el derecho de oponer todas las excepcio
nes gue tenga, y no sélo las expresadas en el texto vigente."

(146)

En virtud de haberse expueato ampliamente las razo-
nes de tal modificacidn, el tratar el artfculo 976, me remito
'a lo dicho en la pdgina 68 de este trabajo.

Otra mds de las reformas, corresponde & la realiza-
da al artfculo 1002, 945 del cddigo de 1880, dice el autor ~-
que vengo citando: "...se hizo una reforma, ordenfndose que ~

(145).~102ANO, José Marfa.~Opus Cit.-P. 124
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l1a parte de ls multa que el texto vigente asigna 4 los esta--
blecimientos de veneficencia piblica, se aplique 4 la junta.
de vigilancia de cdrceles., Asi parecid conveniente en cosidera
cién 4 la importante misidn que por la ley tiene dicha junta,
y & la escaces de sua recursos. " (147)

Sin embargo, no todoe eatuvieron de acuerdo en que
‘la junta de vigilancia de cdrceles realizara una misidn impor
tante, ademds de considerar grave injusticia obligar al deman
dado a pagar una multa en el caso de que la opesicidn a la -~-
venta del inmueble prescindiendo de las solemnidades judicia=
les , resultare infundada.

As{ lo expresa Cesdreo L. Gonzalez, quien se refie-
re a lo eatablecido en el Cédigo de 1884, pero que, por ser -
este artfculo iguel al del Cddigo de 1880, que estoy comentan
do, cabe seflalar la exégesis hecha por dlcho autor:

, *L.as condiciones onerosisimas de una hipoteca, en =
que se impone al deudor la privacidén de las ventajae de la pu
blicidad de la venta en solicitud de postores, la cual venta

puede hacerse por el acreedor, a quien se le proporciona la -
ocasidn de sacar provecho en combinacién con un supuesto com~
prador, y todavia mas, sin lugar a avaldo cuando en la nisma

escritura se ha fijado el precio, tal vez aceptado por el deu
dor, en fuerza de las angustiosas circunstancias en que se en
contraba al constituir la hipoteca; denuncian a las clarags -~
que un contrato de tal manera documentado en esta forma, le -
ha sido otorgado a uno de tantos vampiros que se beben s sor-
‘boe la sangre de los menesterosos y que no se sacian hasta no
consumirse el patrimonio de sus victimas.

"Segin los términos fijcdos al consabido negocio ju
dicial de la oposicién, en treinta y un dias se tramita, y du
rante ese tiempo devengarf el dinero de la usura réditos y el
cinco por ciento del interés del negocio. {No es malo el neg~
eito sdlo comparable al de confiscacidn de bienes...sin dude
por éso se hace participante de la granger{s al fondo de cdr-
celes. " (148)

(147) .~LOZANO,Jo8é Maria.-Qpus Cit.-P.124
(148) ,~0ONZALEZ, Cesdrec L.-Opus Cit.-P.P. 164 y 165
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‘Uno mds de los artfculos reformados es el 1003 del
Cédigo de 1872 y que corresponde al 946 del nuevo Cédigo; es-
ta reforma la explica de la siguiente forma Don José Maria Lo
zano ¢ "...1le sentencia en el incidente de oposicidn ... €8 -~
apelable en ambos efectos cuando declara fundada la oposicidn -
y 8dlo en el devolutivo cuando la declara infundada. En este
Ultimo caso, no obstante la apelacidn interpuesta y otorgada,
puede seguir adelante el procedimiento: en el primerc todo -~
queda en suspenso hasta gue el superior confirme o revogque la
sentencia apelada, " (149)

Pinalmente, se suprimié el articulo 1004, en virtud
de gque en toda clase de juicios la sentencia de segunda ing—e
tancis causa ejecutoria.

Pasando al Cédigo de Frocedimientos Civiles de 1884
y con el fin de exponer las modificaciones sufridas por el -~
mismo, en cuaniec al juiecio sumario hipotecario, busqué en di~
versas bibliotecas la expoeicidén de motivoes de este Cddigo, ~
gin haberla enconirade, pero, en cambio, encontré el siguiente
comentario hecho por el Lic. Eduardo Pallares Portillo en re=.
lacién & la indicada exposicidn:

"En 1884 se didé un Cédigo de Procedimientos Civiles
de esa fecha; su exposicién de motivos aunque se tienen noti~
cias de gue fue formeds, no se ha llegado & loealizar.® (150C)

Por 1o tento, expongo a continuacidn los articuloes
modificados en este Cdéddigo de 1884 y relativos al julcio su~—
mario hipotecario.

El (4digo de Procedimientos Civiles de 1884 regla~--
menta el juicio hipotecario en los articulos 985 a 1014 inclu
sive,

El primer articulo, es decir, el 985 no sufrif ng--
formas, pero cabe sefialar el comentaric que sobre dicho arti-
culo hace Don Cesdreo 1. Gonzalez :

(149) ,~LOZANC,J o088 Marf{a.-Opug Cit.-P.124
(150) ,~FALLARES PORTILLO,Eduardo.-Qpus Cit.-P.144
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. “En la primera de sus fracciones , indica desp:
de la constitucidn y ampliacidn que sf establece el dere:
positiveo, la divieidn de la hipoteca,

"Eato hace presumir con razén que puede alguns -
sugoitarse contienda sobre eata materia de la divisidn ¥ it
haya de ventilarse en juicio sumario. B

"Consultadas todas las disposiciones del Cédigo ~i-
vil sobre dsto, no se encontrard alguna que, para reglamen: :
se en la Ley de los procedimientos judiciales, se haya de
nunciarse entre los preceptos relativos a la subatanciaclé
del asunto. De todss estas dispoaiciones me desprende en r:
men: *Ia hipoteca subsistird Integra (1837), aientras no s: -
cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotzcados, aung '
se redugca la obligaciln garantida...' La divieidén es merac..
te potestativa y convencional; y por tanto, ni el acreedor .

el deudor tienen derecho de exigirla, luego tampoco hay ace’. W

para reclamarla en juicio alguno. " (151)

E1 artfculo 989 del Cédigo de 1884, que correspond
al 955 del Cédigo de 1872 y que no fue reformado en 1880, of
se adiciond ordendndose que cada parte nombrase perito valua~
dor dentro del mismo término de tres dfas concedido para cop-
testar ls demanda.

Sobre este artfculo dicen los abogados Rufael Orte-
g4 y Alberto Vazquesz del Mercado, refiriéndose a la contesta-
cién de la demanda:

*En los juicios hipotecarios, cuando .no se contesata
1a demande por el reo, debe darse por contestada la demenda -
en aentido negativo y recibirse el juicio a prueba, Resultands
segundo de la Sentencia de la tercera Sala de 18 de agosto de
1911 en el juicio de Berta y Angelina Fortuno contra Ricardo
?art§rrechea.—Diario de Jurisprudencia, tomo XXIV, Fag. 4B4."

152 )

v

b ——
Q

(151)-"60“2“82' ce.‘reo L.~0pus _Q_ij_.-PP. 152 Yy 153
{152).=VAZQUEZ DEL MERCADO, Alberto y ORTEGA,Rafael
.~Apuntes y notas sobre el Cédigo de Proc!g;
mientos.-M&xico.-pin editorial.-sin fecha.-—
P.252
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El articulo 993 del Cédigo de 1884, que corresponde
al 957 del Cldigo de 1872 y que no fue reformado en 1580 se -
redactd en su parte final en forma diversa, suprimiéndose las
siguientes palabras: "...y posesidn interina, que por este au
to se confiere al C.(aqui el nombre del actor)}.” Y se substi-
tuyeron por las siguientes: ",..0 viole los derechos en 61 ad
quiridos por el C. (agui el nombre del actor).

La nueva redaccién es mas clara y correcta, ya que
este artfculo dispone que a toda cédula hipotecaria se le in-
cluird un pérrafo que indigue la prohibicidn de practicar di-
ligencias que perjudiquen al actor; pero en el Cédigo an¥iguo
8e declaraba que loe derechos del actor sobre la finca deriva
ban del auto que admitia la demanda y ordenaba la expedicién
de la cédula; siendo que estos derechos, en realidad, derivan
de la hipoteca misma, tal y como lo reconoce 8l Cédigo de 1884
en la modificacidn de que se trata.

El art{culo 996 del Cédigo de.1884, que corresponde
al 961 de)l Cédigo de 1872 y que no fue reformsdo en 1880, se
‘le adiciond la autorizacidén para que el acreedor solicitars -
" al Juez la formacién de un inventario de todos los objetos =
que deben considerarse inmovilizados y formando parte de la =
misma finca. Se dimspuso que este inventario se agregaria a -

loe autos.

Por'otra parte el artfculo 998 dispuao que el e~
.cuentro de la finca hipotecada se regia por las normas de las

tercerias

Dentro de las normss relativas al Juicio Hipoteca~~
rio de este Cédigo de 1884 ya no se hace mencidn de las cuen-
tas del depositario; 1o que sf ocurrfa tanto en el Cédigo de
. 1872 como en las reformas de 1880.

. E]l art{culo 999 del Cédigo de 1884, que corresponde
al 969 del Cédigo de 1872 y que no fue reformado en 1880, se
adiciond exigiendo la inscripcidén en el registro de la senten
cia ejecutoriada anterior en fecha a la demanda gque ha motiwg
do la expedicidén de la cédula, para que pueda verificarse al=-
guno de los actos que éata prohibe.
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Cabe sefialar que las disposiciones relativas al re-
mate, y en especial a su publicacidn o a los pregones que de-
bian hacerse de conformidad con el Cédigo de 1872, se auprimie
ron en el C6digo de 1884.

El artfculo 1003 del Cddigo de 1884, que corresponde
al 977 del Cddigo de 1872 y que no fue reformado en 1880, sen
flala que las actuaciones de aseguramiento y avaldo de la finca .
no se deberdn interrumpir por motivo de las excepciones opues
tas por el demandado; el de 1872 86lo habla de las actuacio-—
nes del negocio princzpal.

El Cédigo de 1884 suprimid las disposiciones relati
» vas al término de prueba y al término para probar tachas, ael
como al término de alegatos.

Este Cddigo de 1884 establece un capftulo especial
rara los remates y en la seccién que corresponde al juicio hi -
- potecario remite al t{tulo X del Libro I-del mismo ordenamien

to legal. : :

El Cédigo de 1884 omitd lo relativo a la apelacién ;
en contra de la sentencia en juicio hipotecario, mientras que
el Cédigo de 1872 ai lo establecia expresamente.

El articulo 1007 del Cédigo de 1884,que corresponde
al 992 del Cédigo de 1872 y que sf{ fue reformado en 1880, (ver :
péginas 58y 73); fue nuevamente reformado cambiando la indem~
nicacién que se le pagaria al demandado en cuso de revocarse -
la sentencia de primera instancia que declaraba procedente el
remate, por la entrega de 1la cantidad que por concepto de fian
za hubiere exhibido el actor.

4

: El artfculo 1011 sutoriza a oponer la excepcién de
prescripcidn de la accidn hipotecaria, tanto al deudor como a
loa hipotecarios posteriores.

Cabe sefialar que el deudor también podf{a oponer cuql"
quier otrs excepcién que tuviere. v

El articulo 1013 del Cdédigo de 1884, que corresponde .
al 1001 del Cédigo de 1872 y que no fue reformado en 1880, eg -
tablece un incidente para tramitar la oposicidédn del demandado .
es decir, por razén de los términos se considera un incidente
‘8in embargo, Don Casdreo L. Gonzalez expresa una opinién cone
traria a este criterio:
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"Eso que reglamenta el artfculo 1013 no es inciden=-
te; puesto gque, por incidentes entiende la misma ley (artfcu-
lo 861), las cuestiones que se promovieren en un juicio, y si
no hay lugar a juicio, tampoco pueden sobrevenir cuestiones -
incidentales. " (153)

Hasta aqui el Cédigo de Frocedimientos Civiles de -
1884, en lo relativo al Juicio Hipotecario. Es de hacerse no~ -
tar que los artf{culos que no mencioné no fueron modificados y
son copia del Cédigo de 1872 o'de su reforma del aflo 1880. '

e ——————— .
0

~(153).-GONZALEZ, Cesdreo L.-Qpus Qit,~FP. 162 y 163
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1.-CONCEFTO

En este capftulo hago una exposicidn de la hipoteca
considerada como derecho real y de sus diversos elementos y -
caracteristicas. Fara comenzar veamos algunas definiciones ~-
gue sobre el concepio de hiroteca nos prororcionan varios es-
tudiosos de la materia; rosteriormente examino-el concepto 1lg
gal que contiene nuestro Cédige Civil.

Rafael de Fina considera a la hipoteca desde el pun
to de vista contractual y dice:

"El contrato de hipoteca puede ser definido dicien-
do que, es agquél por virtud del cual determinedos bienes— mue-
bles o inmuebles- guedan constituidos en garantfa del cuspli- ,
miento de una obligacién, rara que, en el caso de que éste no
se realice, sean destinados a satisfacer, con su importe, el
monto de la deuda a cuyo pago se encuentran afectos por volun
tad de su titular. " (154) .

Sobre la definicién del Lic. Rafael de Pinu cabe de
cir que es limitada; ya que sélo se refiere a una.clase de hi
potecas, olvidando que se puede constituir, también, por dis~
posicién de la ley o por acto unilateral. ‘

Dice el Maestro Don Rafael Rojina Villegas en rela-
cidén a 1la hipoteca:

"la hipoteca es un derecho real que se constituye -
sobre bienes determinados, generalmente inmuebles, enajenaw-—-
bles, para garantizar el cumplimiento de una obligacidn prin-
cipal, sin desposeer al duefio del bien gravado, y que otorga
a su titular los derechos de persecucidén, de venta y de pre--
ferencia en el pago, para el casc de incumplimiento de la -—--
obligacién. " (155)

\
‘ De 1a definicidn anterior se desprende la naturalee:
Za de derecho real de la hiroteca. En consecuencia es conve~-

(154) .~PINA, Rafael de.-Elementos de Derecho Cxvil
Yexicano.-México.-Ed- Porrda.-1974.-v-4.-P,

(155) .=ROJINA VILLEGAS,Rafael.-Derecho Civil Mexica
N0.~Méx1ico.~Ed. Porria,—1977e=0e Vie-Vellem

F. 350-
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niente citar la definicidén ce Derecko rzzl yara conocer amplia
mente a la hiyotesa; 2. 22%2 sgaitilo dice uluel de ring que
derecho real es la: "Taculiud ceorsesposdicen.e o una rersona -
sobre una cosa especliica y sirn wujeiv pasive iadividuslzente
determinado contra quier aguéila puedi dirigirse. E] derecho
real es calificado como abeoluto. " (156)

Otra definicidn de Gerecho real no: la da el izes--
tro Zrnesto Gutiérrez y Gonzalez, &l decir que;

"Es el poder juridico gque se ejerce, directa e inme
diatamente sobre una cosa, réra obtener de ella el grado de =
aprovechamiento que autoriza el tftulo legasl, y es oponible - -
erga omnes. " (157)

A fin de precisar aln nas el concepto de derecho -~
real cito la definicién que corresporde a la Tesis Cldsica ex
puesta entre otros autores yror Ilaniol y Hipert y la cual di- -
ce que el derecho real existe:

"...0uando una ¢osa s& encuentra sometida completa
o parcialmente al roder de una persona en virtud de una rela- -
¢idn inmediata que ypuede ser invocada countra cualquiera otra." '

(158) E '

Fues bién la hipoteca confiere a su titular un po=—
der juridico para ser pagado con el valor del bien afectado y
es oronible contrae cualquier persona.

Fara terminar de comentar la definicién del Maestro
Rafael Rojina Villegas relativa a la nipoteca, hago hincapié
en gue se refiere a los inmuebles, iejando entrever que tame—-
bién puede constituirse sobre muetles.

*inalmente, sefinle el runto de vista del Haestro -
Ernesto “ulierrez y Gouzﬂlez, quien dice que:

"...debe verse a la hipoteca como un derecho real

(156) «~TINA,Rufael de.-Jiccionario de Derechgo.-
Mézico.~Bd. Forri:.-1678.-I.156.

(157).~-CUTIER:IZ ¥ OOLIALIZ, Srnesto.-Il Fatrime
nio Tecuriario 7 Moral.-iuebla.-Ed. Caji
ca.~1900,.-F.1%4

(158) .=FLANICL y A1i7iT.-Tratudo Iréctico de De
recho Jivil Franceds.-lubtna,-Zd. Cultura.

1946.-7, IIT.-F.42
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que sirve para garantizar un derecho de crédito. " (15¢)

Sin perder de vista las definiciones citadas conusi~
-dero correcta y completa la gue nos proporciona el ljzestro An
fael Rojina Villegas,

A continuacidér expongo la definicidn legal de hiyos
teca y la critica que de ésta hace el Maeatro Ernesto Gutie——.
rres y Gonzalez:

Nuestro Cédigo Civil define a la hipoteca como una
garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
agreedor y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento -
. de la obligacién garantizada, a ser pagado con el valor de ~-=
los bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley.,;
(articulo 2893) 3

Sobre este articulo hace las siguientes observacio-
nes Don Ernesto Gutierrez y Gonzdlez: B

*lo.El legislador al definiria .+e8€ ubica en el pqg:
to de vista de la persona duefia de la cosa que se grava, y -- .
por ello determina que se trata de una garantia real... it

"20..;81 la hipoteca es un derecho real debid res
gularla en la parte segunde del Cédigo, que es en donde tra
ta la materia de los demés derechos reales.

: "30... gi regula a la hipoteca como un contrato --'¢{
cuando menos esc debid decir en la definicidn...y afirmar que
es un contrato por €l cual se constituye un derecho real del
~miemo nombre..." (160)

2, ELEMENTOS

- De conformidad con el Lic. Rafael de Pina (161) .-
los elementos que intervienen en la constitucién de la hipode.’

(159) .~GUTIERREZ Y GONZALEZ,Ernesto.-Opus Cit.-P.
434 _

(160) ,~Idem.
(161) .-PINA, Rafael de.-Opus Cit.-PP. 278 a 281.




-85-
ca son de tres tipos: Ierconales, Reules ¥y Fornales,
Entre los elemeatoc porusonalecs se encuentra el  -——-
acreedor hipotecario, el deudor y adends el tercero gue puede

hipotecar sus bienes exn favor uel deudor.

Al referirse a la persona que hipoteca sus bienes

el aﬁtor que se cita dice: "...la capacidad para hipotecar co

rresronde al que puede enajenar..." (162)

Adenés el coprorietaric puede hipotecar su porcidn
indiviea, lo que resulta ser una innovacidn segin lo explica
el Maestro Rafael Rojina Villegas:

"el carfcter divisible de la hipoteca en cuanto a - -

los bienes gravados...viene a desconocer la caracteristica --
tr¢dicional de indivisibilidad reconocida para dicho gravamen
oo (263) o

Por lo que toca & los elementos reales, &stos son:
la obligacidn asegurada y la cosa gravada.

Las cosas gravadas,es decir, los bienes suceptibles -
de hipotecarse son, en nuestra legislacién, tanto los muebles
como los 1nmueb1ea,segﬁn ge desprende de la definicién que da
niestro Cddigo Civil y gque yea quedd citado.

Don Rafael de Fina(164) dice que estos bienes deben

ser suceptibles de registro y de enajenacién. Pero, ademés de
bienes muebles e inmuebles, que son bienes corperales, la hi~-
poteca puede recaer sobre blenes 1ncorpora1es. tales como 108

"~ derechos,

Estos derechos sucertibles de hipotecarse son gene-
~ralmente los derechos reales (articulo 2903 del Cédigo Civil)
aungua ésto no significa que otra clase de derechos no puedan
hirotecarse, gegin lo expresa Don Rafael Rojina Villegas:

...aurque es cierto que el 06d1 go vigente no la 1i
mita a los derschos realey wobre inmuebles, como es necesario Rh

(162).-IINA,Rafael de.- Qpus Cit.~F. 279
{163).—ROJINA VILLEZAS,Rufuel.-Qrus Cit.-F.337
{(164) .~FINA,Rufuel de.-Prus Cit.-F,
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el registro de la hiroteca, ,para que surta efectos en rerjui-
cio de tercero, considerawos que dicho gravamen fura ser efsg
tive ... 86lo puede constituirse sobre derechos reules lnnue-
bles y s8lo excepcionalmente sobre derechos renles mucbles y
créditos, cuando ambos son susceptibles de registro. "(165)

For otra parte la hipoteca se eutiende extendida, -~
aunque nada se diga al resrecio, a las accesiones, wmejoras y
muebles incorporados al inmueble sobre el que recaiga lz hiyg
teca.

Cabe agregar que los hienes que ya este€n hipoteca—-
dos, pueden nuevamente hipotecarse, aunque se haya estipulado
1a prohibiocién de volverlo a hacer. { artfculo 2901)

Finalmente, dentro de este elemento real de la hipo =
teca, tenemos los bienes que no se pueden hipotecar y que son:

l.-Los frutos y rentas pendientes con separacldn del
predio que los produzca. :
2.~1Los objetos muebles colocados permanentemente en
los edificios para su adorno y comodidad, 5
. 3}.-Las servidumbres, excepto cuando se hipotecan Jun_ﬂ
-t0- con. el predio dominante. il
: . 4.=~El1 derecho que tienen los ascendientes a perciblr*>
frutos, sobre bienes de los descendientes. '
5.~E1 uso y la habitacidn
6.-Los bienea 11t1glosoa

- Por ﬁltimo, 1os elenentos formales de la hipoteca
‘son: su otorgamiento debe ser por escrito y se debe inscribir
‘en el Reglstro Pﬁblico del lugar donde se hajlel @l bien,

~Asf lo confirma Don Rafael de Pina al decir que:
"La hipoteca es considerada como un negoclo de dige-

:posicidn formal, en el sentido de que en é1 el consentimientc
86lo .se entiende eficazmente manifestado cuando concurren los

(165) .~ROJINA VILLEGAS,Rafael.-Qpus Cit.-P.370.
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requisitos de constar por escrito y el de la inscripecidén en ~
el Registro Fublico de la Fropiedad. " (166)

Cabe seflalar que nuestro (6digo Civil en forma obag
leta, permite que la hiroteca, as{ como otros derechos reales
‘al momento de contituirse , puedan constar en documento priva
do cuarndo el valor del bien egea menor de quinlentos pesos.
(artfculos 2317 y 2017)

3+~ CARACTERISTICAS

» En cuanto a las caracteristicas de la hipoteca aegﬂu
lo explica el Lic. Rafael de Pina, son:

a).~Accesoriedad

b) e=Indivisibilidad

o).~Especialidad d
- d) .~Inseparabilidad

e).-Publicidad

Por lo que ge refiere a la acceaoriedad dice DonuRa
- fael Rojina Villegas:

" “BEn nuestra legislacién la hipoteca es un dorechoYA
real accesorio que.sigue la suerte del derecho principal que
garantiza..." (167) 4

'Es oportuno sefialar que en otras legislaciones, la
hipoteca ha perdido su cardcter accesorio, pues como quedd di .
cho en las pdginas 15 y 16 de este trabajo, en Alemmnia exise
te, desde la Edad Media , una hipoteca substantiva, también -
llamada independiente o abstracta y la cual es definida por -
Guillermo Cabanellass de la siguiente formas R

"La carente de vinculo registral entre el crédito y
1a hipoteca que lo garantiza. En tal hipoteca, para fines de:
movilizacién territorial, se reserva al propietario el esta--
blecimiento del rango hipotecario. La hipoteca pierde asi su.

(166) .~PINA,Rafael de.-Qpus Cit.-P. 281
(167) .~ROJIRA VILLEGAS,Rafael.-Opus Cit.-F.407
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cardcter accesorio para trausformarse eu un veler preferente-
mente econdmico. " (168)

For lo que téca a Don Rafmel de Fina, éste afirma -
que: "La accesoriedad de la hipoteca es consecuencia natural
de su finalidad, es decir de su culidad de garantia del cum~-~

Plimiento de una obligacién.* (169)

Otra de las caracteristicas de la hipoteca lo cons-
tituye su cardcter indivieible. Esta indivisibilidad de la hi
poteca sélo se refiere al crédito garantizado, pero no se apli
ca en relacién a los bienes gravados, los cuales sl son sucep
tibles de dividirse.

Asi lo expone Don Rafael Rojina Villegas: “...la hi
poteca ee en la actualidad divisible por dirosicidn de la ley
en cuanto a los bienes gravados e indlvisible por naturaleza
en cuanto al crédito. " (170) '

La caracteristica de indivieibllidad es exrlicada -
por Joaquin Escriche del modo eiguiente:

"La hipoteca es indivisible por su naturaleza; por
lo que 8i el deudor paga parcialmente la deuda, la hipoteca -
sobre el bien subsiste plenamente, " (171)

Ee claramente notorio que Joaquin Eseriche no toma-
en cuenta los bienee sobre los que recae la hipoteca, y nada-
dice al respecto, limitdndose al aspecto del crédito. -

Don Rafael de Fina explica que la indivisibilidad:-
"Consiste en la extensldn, totalmente, del derecho real de hi
poteca al objeto de la garantia por &1 establecida. ™ (172)

Y agrega: ",..el principio de la indivisibilidad no
es absoluto en nuestro Derecho positivo eivil...”™ (173)

(168) .~CIBANELLAS, Guillermo.~Diccionario de Derecho
Usual.-puenos Aires.-Ed. Bibliogréfica.—1974
T II-‘P. 535-

(169).-FINA,Rafe®l.-Qpus Cit.-P, 281

(170).-ROJINA VILLEGAS,Rafamel.-Qpus Cit.-P. 418

(171) .~FSCRICHE,Joaquin.-Diccionario Razonado de Le
gislacién !_Jurispruaennia.-raris.-Libreria

, de Rosa Bouret.—F.B02~1012

(172).-FIFA, Rafael de.-Qpus Cit.-P. 284

(173) --Idemo

- e emie o m pmwees e s
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Son Gos 1os ¢aspe principeles en los gue opera la -
divisidn de los bienes gravados: gl hipotecarse varias fincas
al pago de un miemo créditc se deverd determinar por gqué por-
cidén del crédito resronde cuda finca. (articulo 2912 Cédigo -
Civil). Y en el caso Ge gque una finca sucertibvle de ser divi-
dida, se divida, se repartird el gravamen entre cada una de -
las fracciones. (articulo 2913 Cddigo Civil).

For lo que corresponde & la especialidad explican -
los tratadistas José Gomis y Luis Muficz ¢ "Fara que haya hipg
teca es necesario que se especifiquen y determinen texativa-- '
mente los bienes sobre los cuales se constituye.

"...afecta también a la cantidad garanticéa y & sus
intereses Bi se fpactaron; y en consecuencia se deberd indicar
taxativamente el monto de esa cantidad...” (174)

Sobre la esyecialidad dice el Lic. Rafael de Pina:
"Ta determinacidn significa gue la garanty{a hipotecaria sélo
ruede recaer sobre bienes determinados y por cantidad también
-determinada. " (175)

Otra definicién sobre la caracteristica de especiali
dad la proporciona Don Rofael Rojina Villegas, gquien dice:

"La hipoteca moderna se caracteriza por el princi--
pio de la esrecialidad, tanto por lo que se refiere a que los
bienes objeto del gravamen sean determinados, como por lo que
atafie & precisar el monto de la obligacidn garantizada. "(176) .

.Tal y cdmo lc seflala el Maestro Rojina Villegas, la
hipoteca contempordnea se caracteriza por su especialidad, ye
ro debo sefialar que ne siempre ha sido de esta forma, pues cg
mo indiqué en la pdgina 7 de este trabajo la hipoteca en Roma
era general, es decir gravabas todos los bienes del deudor, =~
presentes y futuros; rosteriormente ror influencia del dere--
cho Alemdn adquirié la caracter{stica de especialicad.

(174).-00MIS,José y MUROZ, Luis.-Elemertos de Derew-
gho Civil Mexicano.~México.~Edicién de los -
auteres.-1643.-IF. 487 y 488

(175).-PINA, Rafsel de.-Opus Cit.~P. 285

(176) .-ROJINA VILLEGAS,Rafael.~Opus Cit.=Ts, VI.=V,
II.-FP. 353 ¥y 354 -
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Esta caracterfistica de especialidud deila niyroteca
se encuentra regulada en 61 artfculos 2919 del Cédigzo Civil

vigente.

Como se desprende de la lectura de los tres coren-
tarios anteriores, la especialidad no sdlo significa que los
bienes, sobre los que recae el graVamen, sean determinados.-
sino que ademds el crédito que garanticen debe ser, también, -
deterninado ya que no ee posible comstituir una hipoteca =
gue garantice ecréditos indeterminados. Esta prohibicidn tam-
bién, se estipula en el articulo 2919 del citado Cddigo.

En cuanto a la inserarabilidad de la hipoteca Lon
Rafael de Pina entiende 1o siguiente:

- "El derecho real de hipoteca constituye un gravamen;f
inseparable del bien hipotecado. '

- "La inserarabilidad...representa la adherencia de -
éata al bien hipotecado en tanto que el gravamen subsista, - -
aungue rase & poder de tercero..."(177) '

Es" oportunb sefialar que la inseperabilidad equiva

1e a la caracter{stica reipersecutoria de la accién hipoteca-

ria, la inseparabilidad es el aspecto substantivo, la reiper
secutoriedad es el aspecto adjetivo.

Don Hafael Rojina Villegas dice:

' ® . eeCOMO consecuencia también del cardcter persecu~ .
torio de la aceién real. -y de la naturaleza oponible del grava -
men resypecto a terceros, la hipoteca gravitaré siempre sobre~ -
el inmuebdle, a pesar de las sugesivas enajenaciones que hubie

re respecto a1 miemo . (178)

Los Seflores Licenciados Joeé Gomis y ILuis Mufloz di=-
cen:

(177) .~PINA, Rafael de.-Opus Cit.- P. 286
(178) .~ROJINA VILLEGAS, Rafael.- Opus Cit.-P 42)
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"La inserarabilidad es la adherencia de la hipoteca
al bien que ha sido gravadc..."(179)

Tor dltimo esta caracteristica se encuentra regula-
da en el articulo 2894 del ¢8digo Civil vigente..

Para finalizar esta tercera seccidén del Capitulo Se
gundo, veamos la caralteristica de publicidad dé la hipoteca,
que es de gran ‘importancia:

Sobre la publicidad Rafael de Fina dice:

*La publicidad es un requisito esencial del derecho real de =
hipoteca, que se lleva a efecto por medio de la inseripeidn
en el Registro de la Propiedad,"” (180)

Esta publicidad se debe entender esencial en tratén
dose de gravamen hipotecario de Derechos Reales sobre inmue~--
bles, en virtud de que ésa fue la intencidén del legislador——-
del C6digo Civil, segin indica Rafael de Fina, (181)

Fero en traténdose de hipoteca que recaiga sobre un
_bien suceptible de registro y que no se gegistre aqudlla; los
efectos de la misma sdlo surtirén entre los contratantes,

Sobre la publicidad he anotado en capitulo relativo

& los antecedentes histérieos que en Roma, la hipoteca era- -

oculta y que debido a la influencia Alemana poco a poce se es

. tablecid la publicidad. Baste recordar lo dicho en las pégi—-

nas 42, 43 y 44 eodbre los Oficios de hipotecas, que constitu~

yen los antecedentes, en nuesiro pais del Registro Piblico de
la Propiedad y del principio de publicidad, ,

José Gonmis y Tuis Mufioz dicen:

"Parg su validez frente a terceros la hipoteca debe
forzosamente ser publichda mediante su inscripcién en el Re--
gistro."(182)

(179).-GOMIS, José y MuK0Z, Iuis.-Qpus cit.-P487
(180).=PINA, Rafael &e.-Opua Cit.-286

(181) .~Jdem

(182) .-GONIS, José y MUﬂOZ, Luis.-gpus Oit.-P489
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Don Refanel Rojina Villegas dice sobre el principio
de publicidad:

", ..e8 una de las caracter{sticas principales, en -
el derecho moderno, para la debida rroteccidn del créiito in-
mobiliario y'su fomento de acuerdo con las necedidades actua-
les, para una debida circulacidn de la rigueza territorial.

*La falta de 1nacr1pc16n 86lo produce efectos con -
referencia a terceros, réro no con respecto a las partes...el
registro de las hipotecas se exige sélo con relacién a terce~

ros. " (183)

4. EFECTOS

En relacién a los efectos que produce la hipoteca -
los diverseos autores tienen diferente punto de vista ya que -
el Maestro Rafael Rojina Villegas los divide tomando en cuen~
t3 la fijacién de la cédula hipotecaria; mientras que los tra
tadistas José Gomis y Luis Mufioz estudian los efectos de la -~
hipoteca sobre los bienes, sobre la relacién jurfdica, con re
lacién a terceros y en cuanto al cobro; finalmente Don Rafael
de Fina expone los efectos de la hipoteca desde el criterio =
de los contratos. '

For el interés que todos estos criterios tienen, ex
rongo cada uno de ellos a continuacién :

A pesar de que el Maestro Rafael Rojina Villegas tra
ta a la hipoteca desde el punto de vista substantivo, en este
puntop analiza sus efectios, desde el punto de vista adjetivo,

" ya que, se refiere a los efectos producidos antes de que se =
fije la cédula hipotecaria y a los efectos que produce después
de fijada la cédula; y como todos sabemos la cédula hipoteca=
ria se fija por orden judicial dictada al momento de admitir-
se la. demanda, es decir dentro de un juicio,

Dice el autor citado: "El deudor o el tercero gue -

(183).-ROJINA VILLEGAS,Rafael.-Qpus Cit.-P.P. 436 y -
472, :
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constituyan una hipoteca conservan la posesidn del bien hipo~
tecado., ..

"%l cunstituyente de la hipoteca puede llevar a ca-
bto actos de dominio y de administracidn, cuando con ellos no
rerjudique los derechos del acreedor hipotecario...

"...el gque hipoieca puede enajenar el bien, por ser
la hipoteca un derecho real que da accidn persecutoriam...

- “"Puede el constituyente constituir sobre la cosa -
hipotecada derechos reales, o bien, segundas y terceras hipo
tecas. " (184)

En efecto, la circunstancias de que existan segundas
y terceras hipotecas ha dado origen a la conpurrencia de acrez
dores y a problemas de prelacidn..

Don Rafael Rojina Villegas (185) dice que por otra
parte el deudor hipotecaric no puede realizar transformacig—-
nes que produzcan disminucidn en el valor del inmueble.

El autof peflalado continda diciendo:

"El ¢édigo Frocesal vigente, al hablar de juicio hi
rotecario, previene que procede esta via no sdélo para demandar
el pago del crédito, gino también para exigir la constitucidn
del gravamen en los cusos de hipoteca necesarie, o0 pare exi--
gir la mejora (ampliacidén) de esta garant{a en la hipdtesis -
en que nos heros colocado; cuando se hace insuficiente. " (186)

En cuanto a los actos de administracidn que e es--
tdn prohibidos al deudor hipotecario o constituyente de la hi
poteca se encuentra el relative al arrendamiento, el cual no
se le prohibe pero se le condiciona, segin lo explica el Mae:
tro Rafael Rojina Villegas:

"...se considera que si el duefio de la cosa hipote~

(184).-ROJINA VILLEGAS, Rafael.-Qpus Cit.-PP. 547 y
548
(185),.-Idex

(186).-Ibiden.
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cada celebra arrendamientos a largo plazo y baja rentu, el =--
acreedor hipotecario, ul ejercitar su accidn y rematar la co-
sa, se cncontrard con una garcnt{a deprecinda ,pues dichos ~
arrendanientos aisminuyen el velor de la fisca..." (187)

For Wltimo dice Rojina- Villegas (188) que nada impi
de rara que desde el momento de coug tltULr la hiroteca, se a=-
segurcn los frutos y las rentas del bicn cobre el cuwl recae.

Hasta aquf los efectos que produce la hipoteca an--
tes ¢e¢ la fijacidn de. la cécdula hirotecaria; en seguida expon
g0 lo que dice Rojinu Vil legus en relacidn s lov efectos que
produce la hipoteca después ce la fijacién de la cédula hijo=
tecaria y que son, naturalmente, de orden procesul; ustos -=
efectos son: '

*1.E1 deudor o el tercero constituyente de la hipo-
teca, yasan a ser, por ministerio de ley, depositarios de la
finca hipotecada.

"2.Los frutes y todos lo muebles que se hayam incor
porado & la finca, quedan inmovilizadosg...

"3.Registrade la cédula , no se podrd practicar en
la finca, embargo, toma de posesién o cualgquier otro acto que
perjudigue los derechos de acreedor...

"4,E1 deudor puede librarse de ser depositarie judj
cial declinando esa responsabilidad para que se nombre otro -
depositario. " (189)

Tor lo que toca & los tratudistas José Gozis y Luis
Mufioz y en cuanto a los efectos de la hiroteca, estos autores
los clasifican en cuatro grupos, que son:

"Efectos sobre la cosa hipoteca.a.-la hipoteca suje
ta directa e indirectamente el objeto sobre el cual se la consg
tituye al cumplimierto de la obligacién garantizada, sea quien

(187).~ROJINA VILLEGAS, Rafael.-Qpus Cit.-F.551
(188) .~Idem
(189) .~Ibidem.F.555
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fuere el roseedor de los bienes hipotecados.

"Efectos sobre la relacidn juridica.-En su cualidad
de derecho real, la hipoteca puede hacerse valer contra todo
poseedor del objeto gravado, en virtud de la'indeterminacién
del sujeto pasivo de la relacién juridica constituida.

"Efectos respecto de terceros.-Fara que la hipoteca
cause efectos con relacién a terceros deberd estar inscrita e
el Registro de la Iroriedad.

", ..lo nismo la hipoteca voluntamnia que la necesa--~
ria, deberd inscribirse en el Registro para que produzca efeg
tos contra tercero,

"Efectos en cuanto al cobro.-Cuando el deudor no —-
cumple con la obligacién principal y vence el término fijado
& la hipoteca, al llegar el plazo de diez aflos previsto por
el articulo 2927 , el acreedor tiene derecho a ser pagado con
el valor de los bienes hipoctecados en el grado de preferencia
establecido por la ley... Si hubiere varios acreedores hipote
carios gerantizades con los mismos bienes, pueden formar un -
corgurso especial con ellos, y serdn pagados por el orden de
fechas en gque otorgaron las hipotecas..." (190)

Por Wltimo veamos lo dicho por Don Rafael de Pina
en cuanto a los efectos de la hipoteca:

"El efecto principal es el de gque los bienes hipote
cados quedan sujetos al gravamen impuesto aunque pasen @8 po==-
der de tercero.

"La hipoteca constitujda sobre 1los derechos reales
86lo dura mientras éstos subsistan; Cuando la finca estuviere
-asegurada y se destruyere por incendio u otro caso fortuito,
pubsistird la hipoteca en los restos de la finca y ademds el
valor del seguro quedard afecto al pago.(articulo 2910)

(190) .~-GOMIS, José y WMUNOZ,Luis.~-Qpus Cit.~FP. 500 i*ﬂ
a 503 ‘
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"Los bienes hipotecados no salen del patrimonio de
su prorpietario, el que sigue disfrutdndolos.

"En relacidn con el acreedor, la hipoteca produce
el efecto de que sez pragado con el valor de los bienesSies -
en caso de incumpliziento de la obligacidn, en el grado de-
rreferencia establecido legalmente.” (191)

5.~CLASIFICACION.

Sobre las clasificaciénes de la hiroteca, exrongo
las mas imporiantes, ya que existen un nimero elevado de -
ellas, segln lo explica el Lic, Rafael de Fina : "Las cla-
sificaciones de las hipotecas que se han formulado han.sido
tan numerosas que pueden ser calificadas de excesivas., " =

(102)

Por tanto sblo exjongo las clasificaciones que -
toman como criterio el origen, su contenido y la naturaleza
del objeto.

Por lo gque corresronde a las hipotecas en cuantoa
su origen, éstas pueden ser voluntarias y necesarias. las -
hirotecas voluntarias son aquéllas constitufdas por:"...com
trato, o acto juridico wunilateral, mediante las cuales se -
estd en la posibilidad legal de constituir una garantia real
sobre bienes gque no se entregan al acreedor y que da derecho
a éote, frente al incumplimiento de la obligacién garantiza
da, a ser pagado con el valor de dichos bienes en el grado -
de preferencia legalmente establecido. " (193)

) Los elementos esenciales de la hiroteca voluntaria

son:"...la manifestacién de voluntad (consentimiento en las
constituidas por contrato) y objeto juridico y fisicamente =~
rosible, o sea que el bien existe en la naturaleza, sea de-—-
terminado y esté en el comercio. "(194)

(191) .~PINA, Rafael de.~Qpus Cit.-EF.F. 288 y 289

(192) .-Idem.~F. 290

(193) .-TINA,Rafael de.=-Opus Cit.~P 291

(194).-ROJISA VILLEGAS, Rafaal.-Qpus Cit T.VI.WII
I. 477
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En cuante a los elementos e validez de la hipoteca
voluntaria éstos son la forma y la capacioad. La Toruc de law-
kiroteca aebe ser la escrita, ya gue se contenga en uocumen=
to rrivado, ya aue se contenga en documento prdblico. Eas caraz
de hiyotecar &1 gue puede enajenar (arts 2%17 y 2320 )

De la uefinicidén gue he citaao, relativo a la hiro-
teca voluntaria, se aesjrende gque ésta se puede constituir -
ror un acto juridico unilateral; sobre &sto dice el Maestro -
Rafael Rojina Villegas: " En cuanto a la hipoteca, como dere-
cho real de garantia es indiscutible que el acto jurfdico uni
lateral por si solo es bastante rpara generar el derecho, in-
derendientemente de la voluntad del -acreedor, o la del deudor,
cuando el gravamen se otorga rara garantizar una deuda ajena,
cosa que puede llevarse a cabo con o contra la voluntad del ~
obligado. " (195}

Como note importante es oportunc recordar que junto
a la hipoteca necesaria y & la voluntaria, existid la hipote-
ca judicial, misma que consistfa en crear : "...por mandato ~
del juez un derecho real a favor del acreedor y sin la volun-
~ tad del deudor, sobre un bien del dominio de éste. " (196)

Debido 2 los abusos que se cometfan con esta hipote
ca, desaparecid; asf{ en el Cddigo Civil de 1870 ya no se regla
mentaba,

‘Por otra parte, se considera hipoteca necesaria a la
especisl y expresa que por disposici¢n de la ley estén obligs
das a constituir ciertas personas para asegurd® los créditos
de determinados acreedores. {articulo 2931 del Cdédigo Civil)

®n relacidn con la definicién legal de hipoteca nee
cesaria ae dice que: "...no es completamente exacta esta defi
nicién, ya que si la obligacidn fuese legalmente imperativa ,
tales personas tendrian ellas de por si gque constituir la hi-
poteca ; y la realidad legal nos demuestra que no hay tal co~
gg, sino que la constitucidn hipotecaria se efeotda a peticién
de quien a ella tiene derecho. " (197)

(195).~ROJINA VILLEGAS,Rafael.-Qpus Cit.-T VI, V,1X
P. 478 :

(196),-GOMIS, José y MyRo3, Iuis.-QOpus Cit.~P.489

(197).-1dem.-P.514
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Ahora bien la hipoteca necesaria produce como efece
to que:".., frente a la situzcidn prevista por la ley el otli
gado a otorgurla nada puede hacer para impedirlo, pues la vo=
luntad resulta ineficaz para ello, en atencién a la naturale~
za de los intereses que con esta modalidad de la garantia real -
se trata de tutelar. " (198) :

sCudles son los intereses que se tratan de tutelar
con esta hipotecs necesaria?

Los intereses que trata de proteger esta hipoteca -
necesaria son los de los descendientes de cuyos bienes fueren
meros administradores los ascendientes; los de los menores y -
demds incapacitados sobre los bienes de sus tutores; los de -
los legatarios, ror el importe de sus legados; y los del Esta
do, pueblos y establecimientos pdblicoa, sobre los bienes de
sus administradores. (artfculo 2935 del Cédigo Civil)

Parc terminar con la hipotece necesaria, dice el ~--
Maestro Rafael Rojina Villegas: "...son aquéllas que tienen -
obligacidén de otorgar las personas que administran bienes aje
nos ...o bien aquellas hipotecas gque debe otorgar el deudor -
al acreedor para asegurar ciertas deudas. " (199)

Fasando al segundo criterio de clasificacidn, la hi
potean, por su contenido, puede ser: ordinaris y excepcional.

A continuacidén expongo, en palabras del Lic. Rafael
de Pina, 1o que se entiende ror hipoteca ordinarin: "1l 4mase
hipoteca ordinaria (normal o de tréfice) aquélla en que la —-
obligacién que se amsegura tiene, desde el primer momento, --
existencia cierta en cuanto se refiere al bien hipotecado y -
al monto del crédito. " (200)

El tratadista Guillermo Cabanellas dice sobre la hi
poteca de trdfico: "Designaciér de la hipoteca ordinaria en -
cuanto que la exigtencia del derecho real esta unida a lz del
crédito cuyas modificaciones relpercuten raralelamente en la -
hiroteca si se hacen constar, para terceros, en el registro.”

(201)

(198).-FINA, Rafael de.~-Opus Cit.-P.283

(196) .~RCJINA VILLECAS,Rafael.-Qpus Cit.~T. VI.V II
P.378 _

(200),~FINA,Rafael de.~Qpus Cit.-P.294

(201).,~CABANEILAS,Guillermo.-Qpus Cit.~F.312
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_ For lo gue toca a la hipoteca excercional, dice el
Lic. Rufuel de Fina que: "...e8 la destinada g gurantiizar una
oblizacién de existencia dudosa o de cuantfa indeterminada, "
{202)

Fienso que esta hipoteca excercional no tiene cabi-~
da dentro de nuestro sistema hipotecario; baste recordar que
una de las caracteristicas de la hipoteca, es la especialidad;
la cual expuse en la pdgina 89 de este trabajo; en virtud de
la cual la hipoteca debe garantizar una obligacidén determina-
da; de igual forma lo exige el articule 2919 del C8digo Civil
vigente. .

For lo que corresponde al tercer criterio de clasi-
ficacidén, la hipoteca ruede ser mobiliaria o inmeobiliaria.

La hipoteca mobiliaria dice el Lic. Rafael de Pina
", ..tiene por objeto bienes de¢ naturaleza ‘=mueble, " (203} ---.

En relacidén a la hipoteca inmobiliaria dice el mis-
mo autor: "Es agu€lla que tiene por objeto bienes de naturalg
za inmueble. " (204)

Cabe recordar que en Roma no existfa prohibicidn pa
ra constituir hiproteca sobre muebles; esta prohibicidn es ca-
racter{stica del Derecho Alemdn (ver pdgina 16), por lo que -
nuestra legislacién, al permitir la constitucidn de hipotecas
sobre bienes muebles, sigue la tradicién Romana e indica la -
influencia que ésta adn conserva eh la actualidad.

Sélo resta agregar que considero que &sta Yltima —-
clasificacién podfa ampliarse y abarcar los bienes incorpora=-
les y los bienes corporales; dentro de los primeros estarfian
los derechos suceptibles de hirotecarse y dentro de los segun
dos los muebles y los inmuebles.

(202) ,~FINA, Rafael de.=-Opus Cit.~P. 294
(203) .~Idem.~P. 295 ,
(204) .~Ibiden.~?.
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6. EXTINCION DE LA HIPOTECA

En este dltimo apartado 44l capitulo segundo examino

la extincién de la hipoteca. Al efecto dice el Maestro Rafael
Rojina Villegas:

*"La hipoteca puede extinguirse como consecuencia de
1a extincidn de la obligacién principal, © por cgusas direc—=
m... (205)

En el caso de que la hipoteca se extinga como conme
cuencia de la extincién de la obligacién principal ee le lla-

na extincién indirecta o por via de consecuencia y ocurre por: -

" «s.las formas ya conocidas de extincién por pago, remisién,
compensacién, novacién, nulidaed, rescicién y prescripeién li-
beratoria. * (206)

Ahora bien, la hipoteca también se pusde extinguir
por cnusa.a directas, como ya lo indiqué; estas causas direc=—

tas son:
1l.-Remisidn de la hipotecas "El acreedor ...puede =

renunciar a 1la garantfa constituida a su favor. * (207)

José Gomis y Luis Mufior (208) aioenque la remisibn
dedbard ser expresa.

2.=-Extincién de la hipoteca por destruccién del ==
" bien hipotecado; sefinla el Maestro Rafael Rojina Villegas que
esta destruccidn puede ser:

*la destruccidn material del bien.
"Que la cosa quede fuera del Comercio.
*Su pérdida de modo que no pueda lozalizdrsele.
" "Casos en que eés sabe donde se halla , pero no exis
te 1a posibilidad material de recuperarla. * (209)

: El mismo autor continda diciendo ques "...s8i la co-
sa hipotesoadia perece, la hipoteca se extingue, pero se consi-

dera que si el bien estaba asegurado, el pago del seguro sus- )

(205) .~ROJINA VILLEGAS,Rafael.-0pus Cit.-T.VI,V.II
. P.591
(206) .-Id!lc
(207) .-Ibgdg;-?- 593
(208) .~-GOXIS,José y MUROZ, Luis.-Qpus Cit.~P.519
(209).-noam.4 VILLEGAS ,Refael.~Opus Cit.-T.VI,V.II
“Pa59%4

.
34
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tituye a la coea...” (210)

3.-Extincién de la hipoteca por prescripcidn; en eg
te sentido dice el mipmo tratadista : "Conforme a un punto de
vieta estrictamente jurfdico, 1la hipoteca y la accidn hipote-
caria prescriben cuando ha prescritc la obligaciém principal,
ain antes del término de diez afifos a que se refiere el articu
lo 2918. " (211)

4.-Extincidn de la hipoteca por extinguirse el ders
cho real objeto de aguélla. Dice Don Rafael Rojinas: “...la hi
poteca conastituida sobre ellos se extingue, naturalmente, al
extinguirse los propios derechos reales. " (212)

Oonsidero que podria decirse correctamente que le -
destruccién del bien hipotecado es el génerc y una de sus es-
peciem es la extincidén de loe derechos reales sobre los cua--
les gravita la hipoteca.

5.-Extincién de la hipoteca por Consolidacién: "Hay
consolidacidn cuando el adquirente del predio hipotecado es a
su vez adquirente de la hipoteca, o0 bien, cuando el titular -
de la hipoteca adquiere la coea hipotecada. * (213)

6.-Extincién de 1la hipoteca por expropiacidn del -
bien hipotecado. En eate caso, "...la indemnizacién obtenida
debido & la expropiacién de una coss, sustituye a eta, y el
acreedor hipotecario tiene derecho a ser pagado con dicha in:
demnizacién. * (214)

Lo sntes dicho se encuentra reglamentado en el art{
culo 2910 del Cédigo Civil.

T.~Bxtineién de la hipoteca por venta judicial del
bien hipotecado; se aplica en este caso la miema regle que es
tablece el artfculo 2910 citado.

Una veg que se ha extinguido la hipoteca por alguna
de las caueales que enuncié se deberd cancelar la inscripeién

— A ————

(210) .~ROSINA VILLEGAS,Rafael.~Opus Cit.~T.VI, V.II
(211) .~IDEM.~T.VI, V.II.-P.596
(212).-Ibjden '

(213) .~Loous Cit.
(214) .~ROJINA VILLEGAS,Rafael.~Opus Cit.-P.596
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hecha en el Registro Péblico de la Propiedad y el Comercio.
Sobre el particular dice el Lic, Rafael de Pine : "Fara la -
eficacia de la extincidn de la hipoteca se requiere la cance
lacién que... es un acto registral extintivo de la inscrip--
c¢ién por medio del cual se le da idéntica publicidad que la
que tuvo Bu constitucién. * (215)

Para finalizar este apartado ndmero seis y Wltimo
del capitulo segundo, debo indicar que existe un caso en el-
que la hipoteca revive y asi{ lo establece el articulo 2942,
en traténdose de hipoteca extinguida por dacidén en pago que-
dando éste sin efecto por pérdida de la cosa.

(215) .~ROJINA VILLEGAS Rafael.~0pus Cit.-T.VI,V.II.~
P, 595 ‘
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EL JUICIO ESPECIAL HIFOTECARIO

A fin de ubicar al juicio especial hipotecario es -
oportuno seflalar algunas cuestiones que considerc de suma inm
portancia, tales como las que a continuacidn indico.

: La accidn hipotecaria puede tramitarse por medio de
tres juicios diferentes, a sabder: el ordinario, el ejecutivo-
civil y el especial hipotecario. (artfculo 462)

Es de hacerse notar que la accién hipotecaria puede
ger de siete tipos diversos y que 86n:

1l. Constitucién de la hipoteca
2. Ampliacién

3. Divisién

4. Inscripeidn

5. Cancelacién

6. Pago

7. Prelacién

Veamos a continuacidn que clase de juicio se segui-
rd en cade una de los siete tipos que adopta la accién hipote
ria. .

De esta forma, comenzeré con el juicio ordinario, -
el cual se seguird en tratdndose de las pretensiones de cons-
titucidn, ampliacidn,divieidn, inscripeidn y cancelacién de -
la hipoteea.

Ta razém de que estas pretensiones se diriman en —-
forma preferente por la via ordinaria, obedece a que dichos -
supuestos deben estudiarse ampliamente y el juzgador valorard
las pruebas gue las partes ofrezcan y desahoguen, todo lo =e=
cual es materia de un juicio de cognicidn y el juicio ordina-
rio es un proceso de conocimiento.

En efecto, en el procéso de cognicidén segin lo sefla
la el Maestro José Ovalle Favela :

"...8e¢ pretende que el juzgador, previo conocimien-




=105~

to del litigio, resuelva acerca de una preteneién discutida y
defina los derechos cuestionados. " (216)

Por ejemplo, en el caso de que el acreedor considere
dismiknuide el valor del bien afecto a la hipoteca y el deudor-
afirme que dicho bien ei garantiza la obligacién, podréd aquél-
solicitar a los drganos judiciales que resuelvan esta contro=-
versia , pare lo cual el juez deberd cerciorarse de la diemi-
nucién del valor del bien, a través de las pruebas ofrecidas -
For las partesa; en este caso periciales, una vez hecho 10 cual
decidird si procede ¢ no la ampliacién de la hipoteca.

Por otra parte, las acciones hipotecarias de pago y-—
prelacién, podrdn en forma excepcional, ejercitarse por la via
ordinaria. Un caso gue iluetra perfectiamentie este supuesto lo-
expresa el Lic. José Becerra Bautista :

"51i el acreedor por ejemplo, carece del primer fesii
monio de la eacritura de hipoteca registrado, ante el temor de
que prescrida la accidn principal, podrd ocurrir al juicio or-
dinario. * (217)

Por lo que corresponde al juicio ejecutivo civil, ae
peguird éste en caso de ejercitarse accidén de pago o de prela~
cién.

Ello en virtud de que el primer auto que se dicta en
esta clase de juicio, es el auto de ejecucién, y resulta por =
demds absurdo embargar bienes para, por ejemplo, cancelar la -
inscripoién de la hipoteca; o en el caso de solicitar el deman
dante, la constitucidén de la hipoteca, estarfa imposibilitado-
de presentar el documento que trae aparejada ejecucidén, pues -
precisamente, la accidn de constitucién tiene por finalidad -
que se otorgue el documento, al demostrar la causa generadora-
del derecho, es decir la existencia del t{tulo.

For M1timo, el juicio especial hipotecario se segui~
ré traténdose de las acciones de pago y de prelacidn. Sin em--
bargo, ®l articulo 468 del Cédigo de Procedimientos Civiles es
tablece que la accién hipotecaria en sus siete aspectos, 8e ==
tratard por la via especial.

(216).-OVALLE PAVELA,José.-Derecho Procesal Civi).~
México.-Harper & Row latincamericana.=1985.-
P, 38

(217).-BECERRA BAUTISTA,Joséd.=~QOpus Cit.-F.373
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Considero que el Cddigo debiera limitar la proceden-
cia del juicio especial, por las siguientes razones gque expli=-
ca el juwista Eduardo Pallarea:

"El juicio hipotecario en general, es aquél en el ~-
que se ejercita alguna de las siete acciones hipotecarias que-
reconoce 1la ley, ¥ gque son: accidn comstitutiva de la hipoteca
de divieién de la hipotecs, de inscripeién o cancelacién del -
gravamen hipotecario, de pago de dicho crédito y de prelacién-
¥ rago. Pero el juicio hipotecario propiamente dicho, sflo con
cierne a estas Ultimas acciones. Lap cinco restantes se sjerci
{tan en la via sumaria general., " (218)

Como se advierte, s8élc las acciones de pago y de pre
lacidén son propias del Juicio especial; ello gueda confirmado~
al _recurrir s los antecedentes de la hipoteca, en virtud de -
que 1a accién hipotecaria llamada en Roma, accién quasi-Servia
na, producis los mismos efectos que las acciones de pago y de-
prelacifén y pago actuales,

En todo camo, la seleccidn de la via se regiré por -
las circunatancias de cada caso concreto; pero, este trabajo -
de tesis expone el juicio eapecial hipotecario, es decir aguél
gue proplamente tiene como pretensiones del actor el pago o la
prelacibén y pago del crédito.

Ahora bien, este juicio es especial por las razones-~
que apunta el Masstro José Ovelle Favela:

".ee Bon juicior empeciales todos aquélles que no -~
tienen el cardcter de ordircarios. 0, on otroa términoe, un jui
cio que no es ordinario, que no esté diseBado para swbetanciar
la generalidad de los litigiose, es necesariamente, un juicio ~
. especial. " (219)

En efecto, el juicio hipotecario, eatd diseflado para
conocer un determinado tipo de litigios; ese tipo de litigio -
es el que se rafiere al pago y a la prelacién del erédito hipo
tecario .

(218) .-PALLARES, Eduardo.-Qpue Cit.~P. 397
(219) .ZOVALLE PAVELA,J086.-0pus Cit.~F.40
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De tal forma, que la caracteristica esenciasl y dip=e
tintiva del juicio hipotecario es la céaula hlpotecaria, segin
lo indica el jurista Eduardo Fallares:

“Ea materia del juicio, no tanto el pago del crédito
cuanto la procedencia de la cédula hipotecaria, y por ende, de
la v{a hipotecaria. * (220)

La expedicidn, fijacidn e inscripcidn de la cédula -
hipotecaria hace a este juicio diatinto de un ordinario o de = .
un ejecutivo, porgue en ningin otroe juicio se necesita una cé-
dula hipotecaria, en virtud de ser absurdo e improcedente soli
citarlas para cualquier otra controversia gue nc sea el pago o-
1a prelacidn y pago de un crédito garantizado con hiyoteca.

El juicio hiypotecario es especial porque el legisla-
dor reformé el Cddigo de la materia en el afioc de 1973, slimi=-
nando los juicios sumarios y designando al hipotecario como es
pecial; ein embargo el mismo Cédigo vigente, en contradiceidn-
con dicha tramitacidn especial, dice que después de fijada la-
cédula hipotecaria y emplazado el demandado se seguirdn 108 =
trdmites del juicio ordinario. (articulo 470)

Este dltimo art{culo dsbe derogarse porque va en con
tra de la especial tramitacidn del juicio hipotecario. .

En otro orden de ideas, el juicio especial hipoteca
rio participa de 1la naturaleza del juicio ejecutivo; baste re-
cordar que antes de la promulgacidn del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles de 1880, el juicio hirotecario era un juicio sjecu
tivo. (Supra pdgina 52); por lo tanto al participar el juicio-
especial hipotecario de la naturaleza del ejecutivo, estd divi
dido en dos secciones, la principal y la de ejecucién. {artfcu
lo 471) .

El Maestro José Ovalle Pavela define la naturaleza -
del juicio ejecutivo diciendo que es:

", .. un proceso de ejecucidn que contiene una fase -
de cognicién., " (221)

La fase de cognicién se encuentra en la seccién prin

(220) .~PALLARES , Eduardo.~Opus Cit.~P.397
(221) .~OVALLE FAVELA,Jo88.-Opus Cit.-P.373
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cipal del juicio especial hipotecario, y la ejecucién estd con
tenida en la seccidn del mismo nombre.

fn sdelante examino cada una de estas dos seccionesy
oomenzando con la principal.

I. SECCION FRINCIPAL

La seccidn principal del juicio especial hipotecario
contiene la demanda, la contestacién y todas las actuaciones-
relativas al juicio hasta la sentencia. (artfculo 471)

La ley al decir todas las actuaciones relativas al-
Juicio. 8¢ refiers a las actuaciones propias del juicio ordi-
nario, pues como lo sellalé, una vez que se contesta la deman-
da se continda con loe trédmites del juicio ordinario.

Cabe sefialar que el Cédigo establece que todo juie~
cio hipotecario constard de dos secciones. Sin exbargo, ¢sto-
es falso, ya que en tratdndose de las acciones hipotecarias =
de oconstitucién, ampliacidén, diviaién, inscripcién y cancela-
‘cién se seguird preferentecments la via ordipariaj y en la via
ordinaria no existe seccién principal ni tampoco, seccidén de-
‘ejecucién. Lo que el legislador quiso decir, aungue no lo di-
Jo, es que todod;uicio especial hipotecario constard de dos -
sacciones. -3

Este articulo 471 debe ser agregado con el términos
especial, a fin de evitar confusiones y falsedades como la in
dicada en el pérrafo antarior.

Hechas estase aclaracionea veamos la demanda del jui
cio eepecial hipotecario.

1. DEMANDA.

La denanda dice el tratadista Alfredo Dominguez del
Rio em 13

¥.si el continente clésico ¢ insustituidble de la =
accidn deducida por el peticionario, del cual es, asimismo -~
una indudable expresién de voluntad tendente a nbtener del -

—————————————
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juez 1a declaraciém, el reconocimiento o la proteccidn de un-
derecho, auténtico o supuesto. " (222)

Siguiendo esta definicién tenemos que la demanda de
juicio especial hipotecario es el continente de la aceién hi-
potecaria, en dos casos principales, que son pago,v yprelacifn
Yy pago, deducidas por el acreedor hipotecario a fin de obte-
ner el reconocimiento preferente de su derecho en el caso deé-
prelacidn o la proteccién del derecho en el caso de pago.

Veamos pues, que elementos consiituyen la demanda -
de juicio especial hipotecario, es decir qué requisitos debe-
satisfacer :

1.1. REQUISITOS DE LA DEMAKRDA.

Una demanda de Juicio especial hipotecerio conten--
drd los requisitos seffalados para toda demanda, a saber:

&).~-El tribunal ante el que se promueve.Ed tribunal
competente yara conocer de un juicio especial hipotecario lo-
determinaré siguiendo los cinro criteriow que sobre competen
cia existen . e o

’

Pues bien, de conformidad con la materia es compe=-
tente para conocer del juicio especial hipotecario el Juez de
lo Civil, en virtud de que la hipoteca es una figura jurifdica
de cardcter civil.

Por lo que toca a la cuant{a se deberi determinar -
lo que demanda el actor, es decir el valor del crédito més —-
los intereses causados hasta el momento de preesentarse la de~
manda. (art{culo 157)

Asi 8i el valor de lo demandado excede de 182 veces
elsalario minimo diario general vigente en el Distrito Federal
el juez competente por cuantia serd el juez de lo civil, mien
tras que 8i la cantidad reclamade no excede de 182 veces, en~
tonces Berd juez competente el juez mixto.de paz.

En cuwanto al juez competente por territorio, éste -
serd el de la ubicacién de la cosa, en virtud de que lag ~=-
acciones hipotecarias de pago y de yrelacién y pago son accig
nes reales. (articulo 156, Fraccién III)

(222) .-DOMINGUEZ DEL RIO,ALFREDO.-Compendio_ledrige

Préctico de Derecho Progesal Qiwil.-México.-
Ed.. Porm [and 1977 l-?. 86
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Sin embargo, el Cédigo de la materia dice que en el
caso de que la fimca no se halle en el lugar del Jjuicio, se -
librard exhorto al juez de la ubicacién. (articulo 480)

Esto obedece a que la competencia por territorio =
puede prorrogarse; en efecto aef lo explica el Maestro Cipria
no Gémez Lara:

*...e8 un fendmeno negocial o de diposicién del pro
ceso por las partes, y que coneiste, en un sometimiento anti-
cipado de las referidas partes, a travéds de un pacto, & uUn ==
juez distinto o diferente del que, normalmente debiera de co-
nocer el asunto. * (223)

Pero, cabe preguntarse, iEn qué caeos puede vilida~-
mente prorrogarse la competencia territorial?

El mismo jurista contesta diciendo:

"...86l0 puede darse en asuntos privados, que no ~-
afecten el interés piblico ni al orden piblico y en los que -
las partes tengan la libre disposicadn de sus derechos..."(224)

En virtud de que lo0s derechos derivados de la hipoe
teca son de derecho privado, es suceptidble que los contratan-
tes pacten la prorroga de la competencia territorial; y en -
tal caso tendrd aplicacidén el indicado artfculo 480,

Por lo que toca a la competencia por grado para co-~
nocer del juicio especial hipotecario serd juez competente el
de primera instancia, es decir el juez de lo civil de primera

instancia.

F?nﬁfﬁen ;"% BOr vartua ae Ya creacidn de la ofi--
cilfa de partes comﬂn de los juzgados civiles y familiares,~-
serd juez competente para conocer del juicio especial hipotew
cario el juez en turno.

En conclusién la demanda de juicio eapecial hipote
cario se presenta ante el juez de lo civil de primera instan

(223),~GOMEZ LARA,Cirriano.-gpeoris General del Pro-
ceso.~México.~U.N.A. M.~1976 .~F. 144

(224).-Idem
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cia en turno, _del Distrito Federal y en caso excepcional an~
te el Juez Mixto de Faz.

) .~El nombre del actor y la casa gque sefiale para =~
oir notificaciones.

El actor es 1la persona que tiene la preteneidn de =~
cobrar un orédite garantizado con hipoteca, sclicitando Al ==
efecto, se remate el bien afecto a ella, para con su producto
se le haga pago; o la persona que ademds, pretende tener una=
hipoteca preferente sobre la de los otros hipotecarios.

Dicho actor aefialard domicilio ya sea convencional-
0 real, en virtud de que todoa los litigantes en el primer es
crito o en la yrimera diligencia judicial, deben designar ca-
ga en el lugar del juicio para que se les hegan las notifice~
ciones y se practiquen lae diligencias gque sean neceserias.
(articulo 112) ¥n caso de no sefialarlo se le notificard por ~
¢l Boletin Judicial. .

b).~El nombre del demandado y su domicilio.

El demandado podrd ser la persons de quien se pre--
tende cumpla la obligacién y en eu defecto se sustraiga de su
patrimonio el bien hipotecedo, haciéndose pago de aguélla con
su producto; o también la persona de quien se pretende ger —-
preferente y en consecuencia la cancelacidn de su garantia.

Pero también, podrdn ser los demandados dos perso--
" na8 distintas, ello en virtud de que el Cédigo Civil permite-~
que un tercero ajeno a la obligscién principal otorgue por el
deudor, hipoteca a favor del mcreedor. (articulo 2904 del Cé-
digo Civil vigente)

Otro caso que se puede presentar es el de cambio de
poseedor a titulo de duefio del bien hipotecado antes de la pre
sentacién de la demanda, El acreedor podrd demandar a este po
seedor, en virtud de la caracteristica reipersecutoris de la~
accidén hipotecaria. Sobre el particular dice el juriata Eduaﬁ‘_
do Pallares:
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¥...80y de opinién que si la finca ha pasedo a po-—
der de tercera persona por cualquier t{tulo jurfdice, 1la ===
accién hipotecaria propiamente dicha, unicamente puede ejerci
tarse contra el poseedor directo del inmueble, * (225)

En este capo al igual que el anterior deberd ejerci
targe la accién de pago en contra del deudor principal y la -
accién hipotecaria o real en contra del poseedor del Dbien.

Esta circunatancia de que se demanden diversas pre~
tensiones a varios demandados en une misms demanda la explica
el Maestro Cipriano Gémez Lara del modoﬂniguiento:

“... o¢ conveniente advertir que aungue la acumula=
cién de partes y la acumulacién de pretensiones son fendmenos
distintos, pueden, sin embargo, cpinoidir en algunos casos.

¥... 1 actor estd ejercitando conjuntamente varias
acciones que se iramitarén conjuntamente en un eélo juicio y-
#e decidirdn por una misma sentencis, pero, al miemo tiempo,-
tanbién estaremos frente a un litisconsorcio pasive, puesto -
que hebrd uns pluralidad de demandados. " (226)

Ahora bien, en tratdndose de accién de prelacién y
pago, 8e demandard al acreedor hipotecario que esté en primer
lugar la preterencia del crédito del actor, al Registro Piblji
co de la Propiedad la cancelecién de la inscripcidn de la hi-
poteca del primer acreedor hipotecario; al deudor el pago de-
la obligacién principal y sus accesorios; y al poseedor del =
bien hipotecado, & fin de que se fije la cédula hipotecaria y
ge produzcan lon efectos propios de ésta.

, Por ¥ltimo, se deberd seflalar el domicilio de cada
uno de los demandades a fin de gue sean emplazados en dicho -
lugar; y en el caso de omitirse este seflalamiento no se haré-
notificacién algune hasts no subssunarse la omisidn. (articulo

112)

(225) ,~PALLARES, Bduardo.-Qpus Cit.-F.397
"(226).~GOMEZ LARA,Ciprianc.-Opus Cit.-P. 265
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d).~El objeto u objetos que se raclamen con sus -
accesorios.

Esta parte de la demanda es momunmente conocida co-
mo pretensiones del actor, y su contenido, es el siguiente:

El actor reclamaré el pago de la obligacién princi~
ral, seflalando los nombres de deudor y acreedor; aun en el ca
80 de que tenga conocimiento de que el deudor es insolvente.

Pongamos por caso, que el deudor de la obligacién -
principal sea insolvente y el actor tenga conocimiento de es-
ta insolvencia, y ademds que el bien hipotecado sea poseido -
por un tercero.

Independientemente del procesc de concurso, el ac~-
tor desea ejercitar su accidén real; lo cual hard, como es na-
tural, en contra de ese tercero roseedor a titulo de dueflo, -
la pregunta es : ;deberd también demandar al deudor a pesar -
de su insolvencia o 86lo demandard al tercero poseedor a titu
lo de duefio del bien hipotecado?

Pienso que la solucién correcta es que demande a am
bos, pero no existe inpedimento legal alguno para que demande
exclusivamente al poseedor a tftulo de duefio del bien hipote-
cado, separando la accién real de la personal,

Sobre esto explica Don Rafael Rojina Villegas lo Bi
guiente: '

®...el acreedor puede entablar la accidén real perse
cutoria contra el tercero poseedor, pero dicha accidn no pue=
de-desvincularse de la obligacién principal: en efecto, es in
dispensable referir la accidén real & la obligacién principale
para fijar la cuantia de la demandsa, y por consiguiente la ==
exigibilidad de la obligacidén principal; careceria de sentido
decir que se entabla una accién hipotecaria para hacer efecty
vo el gravamen, sin referirlo a una obligacién con cuantia Qg
terminada. " (227)

(227) .~ROJINA VILLEGAS sRafael.-Opus Cit.-T. VI. V.-
II .-P. 559'
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El actor reclamard también el pago de los intereses
causados por la moratoria del deudor de la obligacidn princi-~

pal.

Finalmente, el actor de un juicio especial hipoteca
rio demandard el pago de loe gastos y costas que origine el =~
Juicio.

En caso de que proceda la via especial hipotecariaQ
e deberd condensr siempre al pago de las costas. { articulo~
140, fracecidn III)

¢).-La demanda de 3uici§ éspecial hipotecario con--
tendrd ademds, una narracién de los hechos en que el actor fw
funde su pretensidn.

En el caso del juicio gque nos ocupa las causas o mo
tivos que han dado lugar & las acciones hipotecarias de pago~
o de prelacién y pago pueden ser las siguientes:

La existencia de una obligacién insatisfecha y garan
tizada con hipoteca; la obligacién més comin, es el mutuo con
garantia hipotecaria; también puede ser gue la hipoteck se hg
ya constituido para garantizar el pago de alimentos y que ég-
108 no se hayan otorgado; o pera garantizar ls administracién
de bienes de menores o incapaces. Supuestos que ya han queda-
do seflalados al analizar la hipoteca como un derecho resl en-
el capiyulo segundo de entg trabajo.

Proporcionard el actor los datos relativos al bien-
gobre el que receiga la hipoteca, determinando su ubicacidén -
-y colindancias. Dird en que fecha y ante que fedatario pdbli-
co s8e otorgé la escritura en la que conste la existencia de -
la obligacién y de la garantf{a hipotecaria y quienes son los-
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contratantes.

También se mencionardn los datos de inscripoidn de
la escritura , excepto en el caso de que el demandado sea el
deudor de 1la obligacidn principal; el actor continuard indi-
cando si exieten alguno o algunos otros acreedorese hipoteca-
rios a fin de que el juez ordene 8e les notifique la cédula~ -
hipotecaria.,

Enseguida se mencionard que el erédito hipotecario
ha vencido, o gue se le debe considerar vencido por alguna -
de las causales establecidas en los artfculos 1959 y 2907 ==
del Cédigo Civil.

Los casos en que la obligacién se tendrd por venci
da anticipadamente son: la insolvencia sobrevenida del deu=
dor; la disminucién del valor del bien hipotecado. gotivado -
por actos propios del deudor o adn en el caso de gue esa dis
minueién se presente sin culpa del deudor.

Ademds es costumbre establecer en el contrato cong
titutivo de hipoteca que se coneiderard vencida anticipadar-—
mente la obligacién en el caso de gque el deudor deje de pa=-
gar alguna de las prestaciones parcisles y periddicas a que-
se haya obligado.

Fues bien, el actor narrard claramente estos hechos
conetitutivos de su pretensién y causantes de la controveraia
seflalando circunstancias de tiempo, modo y lugar y numerando
cada hecho por separadoc.

En el caso de prelacién y pago indicard las fechas
de conatitucidn e inscripecién de su hipoteca asi como lae de
los otros acreedores y dird la razén por la que deba coneide
rarse preferente su crédito al de los demés hipotecarios, ya
sea que haya prescrito la hipoteca anterior o se haya pagado
el crédito del hipotecario de primer lugar o cualquiera otra

que tuviere.

-

f).-El actor de un juicio especial hipotecario in-
cluird en su demanda el derecho que funda su pretensidén e in
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dicard 1a clase de accidén que ejercita.

En cuanto sl derecho que funda la pretensién el ac-~
tor citara los art{culos relativos de la hipoteca, es decir -
las disposiciones de derecho material contenidae en el Cédigo

Civil.

For lo que se refiere a la clase de accién, ésta -=
aunque no se exprese su nombre, procederd con tal que se diga
la clase de prestacién exigida y la causa de la accibm. (arti

culc 2)

‘Sobre esto dice el Lic. José Becerra Bautistae:

"En la prdctica judicial no Be hace una argumenta--
cién jurd{dica en la demanda eino que e mencionan exclusivaw-
mente los preceptos legales...de cardcter substantivo y los -
preceptos legales de cardcter adjetivo que funden el procedi-
miento por el gue ha optado el actor. " (228)

La accién que se hard valer y que se indicaré en es
te capitulo de derecho de la demanda, es la hipotecaria de pa
g0 0 la de prelacién y pago. Veamoe porque se les considera =~
como las acciones hipotecarias por excelencia,

El jurisis Eduardo Fallares dice que existen varias
acciones hipotecarias y no una sola y para fundamentar esta -
afirmacién dice que:

..o 108 fines que se persiguen con la llamada ace-
c¢ién hipotecaria son diversos... se traia de acciones gque tig
nen naturaleza juridica diferente, aungue la ley llama & to~—
das accién hipotecaria, unas son reales y otras personsles. "

- (229)

En efecto, la accidn de constitucién de la hipoteca
es personal, porque deriva de un derscho de naturaleza perso=
nal; porque sdlo puede ejercitarse contra determinadas perso-
nas; porque no persigue un bien determinedo; y porque no pre-

(228) ,~BECERRA BAUTISTA,Jo086.~0pus Cit.=P.43

(229) ,~PALLARES ,Eduardo.~Tratado de las Accignes -
Civiles.~ México.-Ediciones Botas.-1962.~F.
230. '
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supone la existencia de un derecho real , aegdn lo indica el
mismo jurista. (230)

Dentro de la accién de constitucidn queda compren-
dida la de ampliacién y se le aplican las mismas :consideracig
nes de aquélla.

Por lo que toca, a la accién hipotecaria de inscrip
cidn dice el Maestro Eduardo Pallares que esta accién es pere
sonal ya que va dirigida en contra del C. Director del Regis-
tro Piblico Yy entonces tiene por objeto el cumplimiento de =
une obligacién personal ya que la ley le impone esa obliga¢«-
cién al registrador.

En relacién a la acoién hipotecaria de cancelacidén-—
es una accién real porque: .

Y.os. No obatante gue unicamente puede ejercitarse -
contra el acreedor... deriva de un derecho real , 6l de pro--
pledad, que faculta al propietario a exigir la liberacién del
inmueble que yosee, » (231) '

La accidn hipotecasia de divieién es personal, por-
que al dividirse materialmente el bien hipotecado, los nuevos
rropietarios de cada parte en que se ha dividido pueden deman
dar al acreedor la distribucién del gravamen.

En cuanto a la accién hipotecaria de pago, &ata es
una accidén mixta, segdn lo expresa el trstadista Alfredo Do-
minguez del Rio:

"en las mixtas se subsure un derscho personal o de
crédito y una accién real sobre la cosa afecta al cumplinmien
to de la obligacidn. " (232)

Adepfs es real porqué a8 travée de ella se reclama-
ré un derecho real, el de hipoteca. (art{culo 3)

Por dltimo la accidn de prelacién y pago es de la -
aisma naturaleza que la de pago.

(230).-IMLLARES Eduardo.- Tratado:—_qu G-t.
(231).-Idem.~F.237
(232).-DOHINGUEZ DEL RIO,Alfredo.—QQuB MI-P. 90
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De todo lo anterior concluyo que sélo aquellas -«
acciones que son reales o mixtas se ejercitardn por la via eg
pecial hipotecaria, con excepcidn de la negatoria por el abee
surdo que resulta que un poseedor a titulo de duefio demande =
la declaracién de libertad del bien, la cancelacién de la ins
cripeidn y el pago de deffos y perjuicios y solicite en su de=-
mande que se expida, fije e inscriba la cédula hipotecariaj -
cédula que es caracteristica del juicio especial hipotecario.
En este caso, repito, se seguird la via ordinaria.

Ahora bien, supongese que el demandante del juicio-
especial hipotecario invoque otras disposiciones que no sean~
aplicables & la hipoteca o no sean aplicables al juicio espe-
cial hipotecario.

. En nuestra legislacién el juez del conocimiento no-
queda vinculado por el derecho que seflalan las partes, as{ lo
explica el Masstro José Ovalle Favela:

*...en ol proceso civil distrital rige el principic
jura novit curia (el derecho es conocido por el tridbunal) por
lo que el derecho invocado por las partes no vincula al. juzga
dor... ™ (233)

Es mds, el juez puede fundar la sentencia en precep
tos que las partes no hayan invocado (#)

En la prdctica pocos jueces se toman la molestia de
leer los artioculos invocados por el actor en su demanda.

Por 1o que toca a la via y naturaleza del juicio =
que escoga el demandante, dice el Lic., José Becerra Bautista:

*,. ain cuandp no lo dice el articulo 255, es un =
elemento esencial de toda demanda porque la actividad proce-~
sal del juez frente a una demanda es distinta cuando se trata
de un juicio ordinario gue de un ejecutivo. " (234)

( 233) u-OVALLE FAVEIJA ,Joaé.-o E“B g_i_g-"P. 54

(#) .- En contra Becerra Bautista,José.-Qpus Cit.~P.
43 :

(234).-Idem.
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&).~Puntos Fetitorios.

El actor de un juicio especial hipotecario deherd -
también sefialar los puntos petitorioes despues del capftulo de
derecho.

Los puntos putitorios, segin el Lic. José Becerra =
Bautista, son:

"... la sintesis de las peticiones que se hacen al-
juez en relacién con la admisién de la demanda y con el trdmi
te que debe seguirse para lo prosecueidn del juicio. Una de~-
manda sin puntos petitorios no tendr{ia sentido juridico. "

(235)

Estos puntos petitorios serdn, en el caso del juie
cio hipotecario los siguientes: ‘ )

El actor solicitard se le tengh por presentado en ~
su calidad de acreedor hipotecario, y dird que tal calidad la
acredita con la exhibicién del testimonio de la escritura en-
la cual consta 1la existencia del crédito hipotecario.

Continuard diciendo que se admita la demanda en la
via y forma propuestas; de igual forma pedird correr traslado
a la demandada,con las copias adjuntadas para que en el t‘rmi
no de nueve diaa conteste la demanda.

En virtud de que este juicio participa de la natura.
leza del ejecutivo, el demandante solicitard se integre la --
geccidn de ejecucidén con copia de la demanda que al efecto =«
exhibe.

Pinslmente, el actor peiird al juez ordene expedir,
fijar y registrar la cédula hipoteceria. En el arartado rela-
tivo a la fijacién de la cédula hipotecaria expongo los efece
tos de ésta, asi como lo relativo a su inscripciéni en esta -~
parte tranecribo 1o que es la cédula hipotecaria para algunos
estudiosos del derecho.

Dice el jurieta Eduardo Fallares que la cédula hipg
tecaria es:

(235) .~BECERRA BAUTISTA,J088.~0pus Cit.~FP.43
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?...un documento auténtico expedido por el juez que
da entrada a la demanda hipotecaria y mediante el cual queda=

sujeto el inmueble al régimen riguroso del juicio hipotecario.™

(236)

Sobre la miema cédula hipotecaria dice el tratadie-
ta Alfredo Dominguez del Rio:

"l1a cédula hipotecaria es un aviso o cartel tamafio~
oficio que virtualmente se fija en un lugar aparente, visible
de la finca hipotecada y tiene por finalidad hacer saber & ==
quien concierna el trance judicisl en gue se encuentra el in=-

mueble. " (237)

Por su parte el Lic. José Becerra Bautiata (238) di
ce que 1la céddula es una advertencia que se hace a las autori-
_dadas y a terceros.

Dedo hacer hincapié en que la cédula hipotecaria es
la caracterfstica principal.del juicio especial hipotecario y
86lo procede en los casos de oxigirse el pago y 1la prelacidn;
y repito que no existe juicio en el que proceda la cédiula hi-
potecaria s8ino es en este Juicio especial.

h).~Finalmente, la demanda de juicio eapecial hipo-
tecario llevard al final la frase sacramental: protesto 1o ne
cesario, que significa que el actor  jura litigar de buena fe.
8e le incluird la fecha y la firma del actor.

1.2. DOCUMENTOS QUE DEBEN ACOMPARARSE
A LA DEMANDA.

La demands de juicio especial hipotecario deberd --
acompafiarse del primer testimonio de la-escritura en donde —-
conste la existencia del crédito y de la hipoteca.

La presentacién de este documento pu¥blico junto con .

la demanda vs de tal importancia que si ee deja de exhidbir, -
l1a demanda serd desechada por el juez,

(236) ,-FALLARES,Eduardo.-Diccionaric...~P. 398
(237) .~DOMINGUEZ DEL RIQ,Alfredo.-Qpus Cit.~F.350
(238).fBECERRA BAUTISTA,Jo08é,.-0pus Cit.-P.374
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De esta forma lo explica el tratadista Alfredo Do ~
minguez del Rio:

"Si el demandante no presenta el documento justifi-
cativo de su aeccién o base de su demanda, el juez puede de ——
oficio rechazar la demanda..." (239)

Ello en virtud de gque es insubsanable este requisi-
to de la demanda y no tiene aplicacién en eate caso el articu
lo 257 del Cédigo de la materia.

Este testimonio deberd estar inscritc en el Regise-
tro Pdblico (articulo 468); sin embargo existe, una excepcién -
que se presenta en el caso de que el actor y el demandado ---
gean lo8 que contrataron la hipoteca. (articulo 469).

Aqui tenemos un elemento mds, para considerar a las
acciones de rago y de prelacién como las \nicas que se trami-
tan por 1a via especial hipotecaria, ya que el ordenamiento -
legal procesal establece que para seguir un juicio hipoteca--
rio segin las reglas de lavia especial ee necesario exhibir -
el documento piblico de que he hecho mérito; y aln mde, sefla=
la que eee juicio especial hipotecarioc deberd tener por obje~
to las dos acciones reales gue indigqué 1ineas arriba ¥ que ==
son la accién de pago y la de prelaciédn.

Esta circunetancia aplicade a los supuestos de cong
titueién , divieidén y ampliacién es de hecho imposible, pues-e
el que demanda constituir una hipoteca, no tiene ninglin tes-
timonio que presentar y si lo tiene carece de sentido pedir -
que se vuelva a constituir; loe que solicitan se reparta el -
gravamen en sus respectivos inmuebles no tienen el primer tes
timonio, aunque podrédn tener un segundo o tercero, gque care--
cen de la fuerza del primero y que en consecuencia no dan lu-~
gar a un juicio especial hipotecario; en cuanto &l que solici
ta la ampliacién, quien ei tiene el primer testimonio, su fi-
nalidad no es cobrar el crédito, 8ino que pretende gque el de-
mandado mejore la garantia y entoncee el documento que exhibe
8dlo acredita que existe ya una hipoteca que probablemente se
ha convertido en ineuficiente.

(239) .~DOMINGUEZ DEL RIO, Alfredo.-Qpug Cit.-FP.105
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A este documento basec de la accidn el nuestro Jusd-
Ovu? "2 Favela (2«0) los llema aocumentos fundatorios de la de
mariis.,

Ademds, el actor deberd exhibir copias simples de =
su dema~ca, una rara formar la seccidn de ejecucidn y las —--
otras para correr traslaao al demandado o aemandados.

En caso de promover con representacidén de otro o de
persona moral, acomraflard el actor los documertos gue acredi-
ten la rersoneria juridica.

2. RESOLUCION DEL JUEZ AL IRASVNTARSE
LA DEMARDA.

Una vez rresentada la demanda ante el juzgado de lo
civil de rrimera instancia er. turno del Distrito Federal, el
juez podrd dictar uno de tres autos, desechar 1a demanda, pre
venir al. demardante o adzitir la demanda.’

Todas estas circunstancias las analizo a continua--
cién y cozienzo con el desechamiento de la demanda que inicia
un juicio especiaml hipotecario o que pretende iniciarlo.

2.1. DESECHAI/IENTO DE LA DEMANDA.

En efecto, el juez del conocimiento puede desechar—
la demanda de juicio especial hipotecario, veamos porgue cau-
sas puede hacerlo as{.

Supéngase gque el actor al elaborar su demanda incu-
rrid en obscuridad o cometié aiguna irregularicad; la solu--~
cién legal consiste en que el juez prevendréd al demandante, -
sin embargo el Lic. Becerra Bautista no esta de acuerdo con -
esta solucién legal, y el opina que se debe desechar la deman
da rorque :

“... €1 juez no tiene por qué corregir al actor, ni
gseflalarle el camino, gue seglin el propio juez, debe seguirse.

"Si estima el juzgador que la demanda no satisface
lde requisitos que la ley establece, debiera, en teorfa, de-~
secharla, y no convertirse en asesor juridico del actor."(241)

(24C) .=OVALLE FAVELA,J08é.-Qpus Cit.~P. 55
(241) ,~BECERRA BAUTISTA ,José.~Qp.s 0it.-P.04
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. E1 tratadiste Alfredo Dominguez del Rio (242) dice
que todos loe requisitos de la demanda son subsanables a excep
cién de los establecidos en el articulo 31, segindo pdrrafo y
en esos supuestos se desechard la demanda.

El articulo citado establece que no podrdn acumular
86 acciones contrarias o contradictaorias, ni las posesorias=
con las petitorias, ni cuando una dependa del resultado de la
otraj por ejemplo, que el actor demande la constitucién de la
hipoteca y el pago del crédito; o la de inscripecidén con la de

pago.

Otro de los defectos insubsanables en traténdose de
juicio eapecisl hipotecario serd la incompetencia por razén -
de la cuantia, ya que puede suceder que el monto del crédito-
hipotecario con los intereses vencidos haeta la fecha de pre-
sentacién de la demanda, no excedan de 182 vecee el salario =~
minimo general en el Distrito Federal y el actor presente su-
demanda ante el juez de lo civil de primera instancia. Es cla
ra la incompetencia del juez y éste deberd declararse incompe
tente , lo cual equivale a desechar la demanda.

Una mds de las causas por las que el juez puede de-
sechar la demanda de juicio especial hipotecario consiste en=-
que aquélla e entable por una via procesal inadecuanda.

En virtud de que las acciones hipotecarims pueden =
tramitarse por cualquiera de estas vias: la ordinaria, la eje
cutiva y la especial, y para estar en posibilidad de resolver
este rpoblemz, recordemos que esta diversidad de vias fueron-
establecidas en 1880, para beneficio del acreedor hipotecario
(eupra Pégina 69 ) y entonces debemos pensar en funcién de es
te acreedor, es decir é1 puede intentar cualquiera de 108 ===
tres juicioe y aélo,para ohtener el pago o la prelacién de su
hipoteca, pero no otra persona ni para otro fin tampoco.

Asi 8i el actor es el deudor hipotecario en los ca-
808 de divisién y de cancelacién, no podrd escogae cualquiera
de 1la vias indicadas, pues este privilegio fue establecido en
favor del acreedor. S6lo podrd seguir el juicio ordinario y -

(242) ,~-DOMINGUEZ DEL RIO, Alfredo.-Qpus Cit.-FP.105
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81 no lo hace de eata forma el juez desechard la demanda.

Una mde de lae causales de desechamiento de la de-—
manda puede suceder si el demandante presenta el testimonio -
de la escritura de hipoteca, pero demanda a persona distinta-~
del deudor, ypor ejemplo a un tercero posaedor del bien y aquél
testimonio carezca de la inscripcidén corresyondiente; entonces
el juez desecherd la demanda. De igual forma sucede si el plg
20 no se ha cumplido, en virtud de que el juez deberd cercio-
rarse de oficio que dicho plazo kha transcurride o se deba con
siderar anticipadamente vencido. (articulo 470)

2.2, PREVENCIOKN

De lo dicho en gl apartado anterior se desprende «-
que el juez podrd prevenir al actor para gue subsane alguno -
de los requisitos de la demanda, pero no as{, en el caso de -
no acompafiar a ésta el documento base de la acecién, es decir
el primer testimonio de la eecritura de hipoteca.

Si se llegara a presentar una demanda de juicio es-
recial hipotecario, por ejemplo, sin selalar la via por 1a =
que se promueve, plenso que deberd prevenirse al actor y no =
desecharse la demanda; por que la accién hipotecardia puede ==
ejercitarse como ya 10 indiqué un sinndmero de ocasiones, por
la via ordinaria, la ejecutiva o la especial, y no se puede ~
decir que al actor se le esié asesorando como lo indica el =
Lic. Becerra Bautista (supra Pdginal2?), sino lo que sucede -
es que @e trata de una omisién, puew ‘en el peor de los casos-
el acreedor podfia renunciar el beneficio que le otorga la —
via especinl omla via ejecutiva y el juez deberd admitir la =

demanda en la via ordinaria.

la prevencidn serd hecha por una sole vez y en form
ma verbal. (articulo 257)

‘2.3- ADMISIONQ
81 el juez ha verificado que la demanda de juicio =
especial hipotecario satisface los requisitos seflalados y adg

méds va aconmpafiada del testimonio de 1la escritura de hipotece~
deberd dictar el auto de admisién de la demanda.

I ——
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El maestro José Ovalle Favela (243) explica que el
juez admite la demanda por que es eficaz, es decir reune loe-
requisitos de la demanda de juicio especial hipotecario, ya -
sefialados.

' En el auto de admieién el juez ordenard lo siguien~
“'tes : '
a).~Que se tenga por presentado al actor en la vie-
especial hipotecaria y gque se admita la demsanda.

b).~Que se expida,fije e inecriba la oédula hipote-
caria.

¢).~Que se forme la seccidén de ejecucién.

d4).-En su caso, axrden de citar a juicio a loes hipo-
tecarios anteriores.

e).-Que se emplace al o a los demandados, corriendg
les traslado y concediéndoles término para conteatar.

Ahora bien estas drdenes contefiidas en el auto de ~
admieién de la demanda deben cumplirsees decir el indicado au
to produce ciertos efectos, veamos a continuacidén cuamles son-
estes efecton.

2.4. EPECTOS DE LA ADMISION DE LA
DEMANDA.

: %1 abogado de la parte actora pedirs a los empleae—
dos del juzgado hagan la gédula de notificacién para los de--
mandados y la c¢édula hipotecaria, as{ como, doa copias certi-
ficadas de ésta para su inecripcidén en el Registro; ademds y-
en su caso se harén cédulas de notificacidn para los otroe hi
potecarios. El expediente junto con las cédulss indicades, se
le turnardn al C. Secretario Actuario adscrito sl juzgado del
conocimiento para efectuar las diligencias de fijacidn de la~
cédula hipotecaria y emplazamiento del demandado.

La cédula hipotecaria estd constituida por 1os Bi--
guientes elementos: primero contiene una relacifén sucinta de~
la eseritura y en segundo término una frase sacramental, se--
gin lo dippone el articulo 478 del Cédigo de la materia.

Asi por lo que toca a la frase sacramental, ya sefia

(243) .-QVALLE PAVELA,Jo8é.~0pus Cit.~P. 57
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14 en las pdginas 531y 78 de este tradajo, que desde 1872 se =
ordena gue se incluya en la cédula hipotecaria, en términos -
esencialments iguales a los actualee. Sobre dichs frase opina
el tratedista Alfredo Dominguez del Rio ¢

"Segin es de verse, ee trata de un formalismo cadu-
co y denigrante , ademds de imitil y fuera de uso...EB8ta re--
daccién le da ararato mds bien de encontrarse en el interior-
del inmueble un enflermo de tifo o escarlatina... como formali
dad estéril debe desaparecer... " (244)

Sin embargo, pienso que si bien es cierto que la cé
duls hipotecaria contiene una frase eacramental innecesaria y
obsoleta, no es menos cierte que dicha cédula conetituye uno~
de los pocos elementos de distincidén entre un juicio ejgeuti-
vo comin y el juicio especisl hipotecario y aei lo dice el ju
riasta Eduardo Pallares:

"No debe confundirse la accidn ejecutiva con la —==
aceidn hipotecaria que se estructura en torno de la cédula hi
potecaria y de loa efectos propios que ella produce. " (245)

En consecuencia, debo concluir que la cédula hipote
caria es necesaria, eiempre, en el juicio especial hipotecaw
rio; gquizd lo recomendable, en este caso, seria cambiar la re
dacecidn de la miema, sefialando que la finca queda sujeta al -
régimen del juicie hipotecario.

Pinalmente, la cédula hipotecaria contendrd todos -
los datos que identifiquen a la autoridad judicial que ordend
expedirla, esi como los datos que identifiquen a las partes y
al proceso.

2.4.1. DILIGERCIA DE PIJACION DE LA
CEDULA HIFOTECARIA, EMBARGO
Y ENPLAZAMIENTO DEL DEMANDADO.

El c. Secretario Actusrio del juzgado del conocie—-
miento acompafindo, generalaente, del actor, se presentard .en-
el lugar de ubdicacidén del bien hipotecado a fin de cunplimen-

. (244).-DOMINGUEZ DEL RIO,Alfredo.-QOpus Cit.~F.350
(245).-PALLARES ,Eduardo.~Diccionarig...~P.398
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tar las ordenes del juez, dictadas en el auto de admisién de-
la demanda y en la peccidn de ejecucidn del juicio especial -
hipotecario.

De tal forma, el Actuario se preaenta en el lugar -
de ubicacién del bien hipotecado y fija la céaula que como 8a
bemos es un documento de aviso o advertencia. Dicha fijacidne
se hard en lugar aparente de la finca. Aqui surge la pregunta
en virtud de que los derechos también son suceptibles de hirpo
tecarse, sen qué lugar se fijard la céduls si el bien hipote-
cado es el derecho de usufrueto?

Supéngane que se ha constituido usufructo sobre ca~
pitales impuestos a rédito; en este caso no existe lugar apa~
rente para fijer la cédula hipotecaria y sf{ existe una laguna
en nueetra legislacién proceeal, por lo que seria més conve--
niente que gse eliminara esta fijacidn de cédula y sdlo subais
tieran la expedicién e inscripeidn de la miema.

. De esta fijacidén de cédula e 1evantaré razén cir--
cunstanciada , firméndola el funcionario que actla y ®i{ as{ -
lo desea también el poseedor & tf{tulo de dueflo del bien.

Una vez gue se ha fijado la cédula hipotecaria téng
mos que contestarnos ¢Cudl es la finalidad de fijar la cédula?

La finalidad de fijar la cédula era darle publici-~
dad, puee desde el Cddigo de 1872 se exigia que la cédula fue
se fijada en el lugar mds vieidle de la finca. {ver pdgina 54
primer pérrafo) ,

El miemo Cédigo exigia que se publicara en el Diap
rio Oficial, ésto debido a la falta de eficacia del Registro
Pdblico; por lo que existiendo en la actualidad y desde el -
Cédigo reformado de 1880la exigencia de que la cédula se ins
eriba en el registro pdblico, resulta innecesario fijarla en
lugar aparente de la finca.

En contra de ésta afirmacién se pronuncia el Lic. =
José Becerra Bautista sl decir que!

*",..8{ constituye un elemento esencial del proceso-
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hipotecario, ya gque ei no consta en autos que la céaula se fi
jé en lugar aparente de la finca, la cédula no producird efec
tos contra tercero, adn cuando la misma se inseriba. * (246)

A pesar de tal afirmacién el Lic. Becerra Bautista-
reconoce la inutilidad de la fijacidn de la cédulas

Y,ss 8u fijacidn en lugar aparente de la finca es -
nugatoria para el futuro, porque facilmente puede desprender-
se... " (247)

En cuanto a la cédule hipotecaria sdlo resta apund-
tar los efectos que produce, y gue sén, segdin el jurista Eduar
do Pallares, los siguientes:

"a).~Sujeta el inmueble & la jurisdiccidn del juez-
que oonoce del juicio hipotecario.

"p).~Afecta judicialmente a la finca con todos sus-
accesorios, al pago del crédito hipotecario, réditos, gastos-
y costas. ; , ’
*¢).=Convierte al roseedor en depositario de la fin
ca 0 lo obliga s entregarla al acreedor.

"d),~Crea un régimen prohibitivo... que consiste en
que no se podrd practicar en el inmueble ninglin acto que vio-
le lop derechos adquiridos por el actor. " (248)

A este dltimo efecto cabe agregar que se producird-
tal prohibicidén excepto en tratdndose de sentencia ejecutoria
da relativa a 1a misma finca, debidamente registrada y ante--
rior en fecha a la demanda.

For otra rarte, veamos un problema que surge de la-
lectura del artfculo 483, el cual establece que el secuestro-
de 1la finca hipotecada se regird yor lo dipuesto para 168 ~=-
enbargos.

;Esto significa que una vez fijada la cédula hipote
caria se trabard embargo sobre el bien hipotecado?

Soy de la opinidn de considerar este secuestro inne
cesario, veamos ror gué.

(246) .~-BECERRA BAUTISTA,José.-Oprus Cit.~F.374
{247).=1den.
(248) .~PALLARES, Eduardo.~Diccionario...=F. 398
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El jurista Raféel de Tina dice que embargo es lat

*Intimacién judicial hecha a un deudor para que se-
abstenga de realizar cualguier acto susceptible de producir -
la disminucién de la garantfa de un crédito debidamente espe-

cificado. " (249)

Por su parte el tratadista Alfredo Dominguez del =--
Rio dice gue el embargo: "... entablece una relacidn entre el
acreedor y los mismos bienes, relacién que da derecho al se--
gundo a obtener el pago de la deuda con el producto de la ven
ta de aquéllos o su adjudicacién...“ (250)

De las definiciones citadas puedo decir que el embar v
&0 es8 la afectacién de determinados bienes &l pago de una deu
da; afectacidén realizada por autoridad judicial.

Llegados a este punto cabe preguntarse (En el juickh
especial hipotecario es necesarioc embarggr el bien hipotvecado? o

Para responder debo recordar que en la pdgina 53 de
este trabajo, indiqué que el artficulo corresponaiente del Cé=
digo de 1872 y que es el 956, establecia claramente que en el
Jjuieio hipotecario no se decretaba embargo, sino que se expe-
dfa la cédula hipotecaria. Esta disposicién se suprimié en el
Cédigo de 1884,

Adende como ya dije al analizar los efectos gque pro
duce la cédula hipotecaria, entre ellos se encuentra la afec-
tacidén judicial de la finca contodos sus accesorios, al pago-
del. crédito hipotecario.

Iuego entonces, si el,embargo y la céaula hipoteca~
ria producen el-mismo efecto y esta Qltima es caracteristica-
del juicio hipotecario, ademds que por razones histéricas el-
embargo no formaba parte del original juicio hipotecario, ==~
aquél debe desaparecer de la legislacidén y conservarse ﬁnica—
mente la cédula hipotecaria.

Acerca del artfculo que vengo comentando existe la
orinién del Lic. José Becerra Bautista que dice que el Bg=e=
cuestro se regird ypor las disposiciones del embargo, en el -
caso de que el actor sigmela via ejecutiva; luego entonces -

(249) .~PINA,Rafael de.-Opus Cjt.-F. 201
(250).-DOMINGUEZ DEL RIO, Alfredo.-Opus Cit.-P.323
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enta disposicidn no corresponde al juicio especial hipotecario
gino al juicio hipoyecario tramitado por la via ejecutiva y a
el capitulo de la ley que analizamos se reriere a la via esre
cial; de cualquier forma el secuestro o embargo no es propio=-
del juicio especial hipotecario, materia de este trabajo.

Dentro de esta diligencia, el actuario, finalmente,
emplazard al demandado, es decir le hard saber que existe un-
juicio especial hipotecaric en su contra , y le hara saber -«
su calidad de derositario del bien hipotecado., Con tal cali- -
dad adquiere el poseedor a ftf{tulo de aueflo las responsabili-
dades de los de su clase, es decir , serd administarador del-
bien , presentard cuentas, etc..., todo ello se analizard al-
tratar la seccidén de ejecucidn.

En el supuesto de que el demandado, es decir el PO~
seedor a t{tulo de dueflo del bien hipotecado, e niegue & a--
ceptar la responsabilidad de depositario, entiregard la tenen~
cia material de dicho bien 2] actor o al derositarioc que éate
nombre. (articulo 482)

Del emplazamiento, también se levantard razén firma
da por el C. Secretario Actuario y por el demandado, en caso-
de negarse a hacerlo se hard constar esta circunstancia y se-

dard cuenta al Jjuez.

2.4.2. INSCRIFCION DE 1A CEDULA HIFQTECARIA.
El actor con las dos copias certificadas que le fue
ron expedidas por el juzgado, las presentard ante el Registro
Pdblico y solicitard la inscripeién relativa, exhibiendo al -
efecto oficio girado yror el juez del conocimiento asi como ==
lap cories certificadas. .

Una vez pagados los derechos de inseripcidém, una co
pia certificada se guedard en el regisiro y la otra se le de-
volverd al que la presentd, con nota de quedar regiestrados en
tal fecha y bajo tal mimero. Esta copia certificada se agrega
rd a la seccidn de ejecucién del juicio especial hipotecario.

la inseripeién de la cédula es el verdadero medio -
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de publicidad de la misma, asi como de sus efectos y prohibi-
ciones, pues como ya quedd dicho la fijacién de la cédula ee-
un acto fuera de uso.

El Lic. José Becerra Bautista dice gue: "El verdadse
ro medio de publiwidad para terceros de la existencia de la -
cédula es su irscripcién en el registro..." (251)

Por otra parte en el caso de entablarse juicio en -
contra del deudor y que la escritura en la cual conste el cré
dito, no esté registrada , sélo se inscribird la céaula si el
bien gravado estd inscrito a nombre del propio demandado, ¥y -
que, ademds, no haya otro gravamen en favor de tercero.(arti-

culo 469).

2.6.3. CORCURRENCIA DE ACREEDORES.

He sefialedo que al momento de admitir la demanda de
juicio especial hipotecerio, el juez ordena, entre otras co~--
eas, que se cite a los hipotecarios anteriores, en caso de —
que se advierta Bu existencia en el titulo base de la preten-
e8ién. (artfculo 476).

Es decir, el juez les manda notificar la cé&dula hi=
potecaria para que usen de sus derechos conforme a la ley. So
bre este particular debo decir que los hipotecarios anterio=-
res tiemen .un mejor derecho que el demandante y deberdn hacer
valer sus derechos siguiendo la via ordinaria e interponiendo
terceria excluyente de preferencia.

Esto se deduce de 1o .miguiente : el Cddigo de 1932-
que es el vigente, establecfa hasta el aflo de 1573, que si se
presentaba algin acreedor hipotecario debia seguirse las re-—
glas de los concursosj pero esta disposicidén fue derogada en-
1973, por 1o que en virtud de que el artfculo 16 transitorio=-
del Cédigo de Procedimientos Civiles abrogé todae las disposi
ciones que se opusieran al mismo, se entiende gque las que no=
se opongan quedan vigentes; as{ puea, el Cddigo de 1884, que-
ee o1 inmediato anterior, establecia que en caso de presentar
se acreedores hipotecarios debfa seguirse lo ordenado  pare~
las tercerias; es pues éste @) fundamento para gue actualmen=
te as{ se haga.

i251).-BECERRA BAUTISTA,Jo8é.-0pus Cit.~F.374
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Esto queda confirmado por el Lic. Becerra Bautista-
al decir que:

- "En el Cédigo de 1884, el articulo 991 ordenaba que
cuando alguno o algunos acreedores hipotecarios se presenta~--
ban, debia estarse a lo dispuesto por el tf{tulo XII del libro
primero, es decir, remitfa a las tercerias.

* " La reforma de 1973 derogé expresamente el articuloe
477 v el supuesto que prevefa tendrd que resolverse mediante-
terceria que interponga el acreedor hipotecario que resulte -
afectado. " (252)

3. CONDUCTA DEL DEMANDADO FRENTE A 14
DEMANDA.

El demandado en un juicio especial hipotecario y --
una vez que ha sido nombrado depositario o que ha declinado =~
esta responsabilidad y que ademds ha sido emplazado, puede ip
currir en las siguientes conductas: dejar de participar en el
proceso, es decir incurrir en contumacia o rebeldia; o parti-
cipar activamente, contestando la demanda , lo cual puede su=~
ceder entre otras, de las siguientes formas: allanarse a la -
demanda, confesar los hechos prorios u oponer defensas y excep
ciones,

Cada una de estas posibles conductas se explican a=-
continuacidn, relacionéndolas con el juicio especial hipoteca

rio
3.1. CORTUMACIA O REBELDIA,

Sobre la rebeldia dice Don Rafael de Fina: "... e®—
la posicién en gue ae coloca el demandado que emplazado en le
g8l forma no comparece a contestar la demanda, o que deapue%—
de liberarse de esta carga deja de actuar, y aguélla que el -
demandante adopta cuando @e retira voluntariamente del proce-
80 que el ha provocado. " (253)

For su parte el Lic. José Becerra Bautista dice que:

"Proceso en rebeldfa... es aguél en que el demandado re-

nuncia al derecho de defenderse o el actor al de proseguir su
Juicio. " (254)

(252) .~BECERRA BAUTISTA,Jo8é.-Qpus Cit.-P. 376
(253) .—PINA,Rafael deo"'gw mobpo 324
(254) .~BECERRA BAUTISTA,Jo86,-0pus Cit.~P.432
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En efecto el demandado que no contesta la demanda d
Juicio especial hipotecarioc, se coloca en la posicidn de rebel
de y esta actitud provoca los siguientes efectos:

a).-las notificaciones posteriores se le harén por-
medio del Boletin Judicial; sobre el particular dice el Lic. -
José Becerra Bautista: "... el tribunal ya no necesita practi
car nuevas diligencias requiriendo al demandado para que com—
parezca al juicio, y todas las notificaciones, ain las que de
acuerdo con la ley debieran ser personales , se le harén por-
el Boleti{n Judicial...® (255) (artfculo 637)

Sin embargo, esto no es exacto ya que en los casos~
de que se admita la prueba confesional del demandado, se le¢ -
deberd notificar personalmente el auto que cita para absolver
posiciones, {articulo 30G)

b).-0tro de 108 efectos que produce la falta de con
testacién de la demanda, es la confesién ficta, ésta opera en
virtud de que se tienen por ciertos presuntivamente, los he.-’
chos de la demanda que se dej§ de contestar. (articulo 271);-
naturalmente esta confesién ficta admite prueba en contrario~
y el demandado podrd hacerla valer en el momento procesal —--
oportuno. En el caso del juicio especial hipotecario sf tiene
lugar la confesidn ficta.

cl.~El tercer efecto que produce la falta de contes
tacién de la demanda es la iniciacién del perfodo de ofreci--
miento de pruebas . Sin embargo, es necesario establecer 8i =
en el juicio especial hipotecario es necesario abrirlo a prue

ba.k(articulo 290)

Dice el Maestro José Ovalle Favela quet "Los hechos
sobre los cuales debe fundarse la decisién judieial, necesi~w
tan ser demostrados por las pruebas... Esta necesidad de la =
prueba tiene no s88lo un fundamento juridico, sino légico, =~
yues el juzgador no puede decidir sobre cuestiones cuya pruv-
ba no se haya verificado. " (256)

En efecto, el juez deberd decidir baséndose en 1o ~
probado y alegado por las partes, luego entonces los hechos -

(259) .~BECERRA BAUTISTA,Jo868.~0pus Cit.-F.73
(256) .~OVALLE FAV:LA,J08é.-0pus Cit.-P. 102
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constitutivos de la demanda y de la conteatacidn, deben ser =
prodbados; en este caso, si el demandado no conteetd la deman-
da , eso no significa que el actor deje de ofrecer pruebas; -
esto se confirma desde el momento en que los demds trdmites -
de aqui en adelante , serdn los del juicio ordinario.

En coneecuennis, el juicio especial hipotecario de-
ber4 abrirse a prueba en su oportunidad. En la préctica suce-
de que al encontrarse el demandado en rebeldf{a, el actor sdlo
ofrece la prueba documental piblica ccnsistente en el testimo
nio notarial y la presuncional en su doble aspecto.

d).~El Maestro José Ovalle Favela considera un cuar
to efecto producide por la falta de contestacién de la deman-
da y eate es: ,

"...la retencibn de los bienes muebles o el embargo
de los inmuebles propiedad del demandado. " (257)

En relacién al juicio especial hipotecario, este --
precepto, contenido en el artfculo 640, no tiene aplicabilidad
en virtud de que una de las consecuencias de la cédula hipote
caria es afectar el bien al riguroso régimen del juicio hipo=
tecario, yror lo gue no tiene sentido volver a pedir dicha «-=

afectacidn.

, i

e),=El mismo jurista considera como otro efecto de~
la contumacia del demandado, la de que &ste pierde su derecho
para consestar la demanda, es decir precluye su derecho.

A pesar de todos estos efectos gue produce la falta
de contestacidén de.la demanda, el demandado de un juicio espe
cial hipotecario puede ofrecer pruebas en su oportunidad, =--
pues el juicio seguird los trédmites del ordinario y en &1 po-
drd acreditar, por ejemplo, el pago. Aln mas, el demandado pg
drd conservayg su posicidn de rebeldia hasta antes de fincarse
el remate, y en esv momento, 81 paga principal y costas, con~
servard sue bienes. (articulo 571)

Antes de concluir este inciso, cabe recordar gue en

(257) =OVALLE PAVELA,J086.~0pus Cit.-F. 93
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1a pdgina77 de este trabajo, cité el comentario del Lic. Al--
berto Vazquez del Mercado, en el sentido de que bajo el Cédi~
go de 1884, si el demandado ae constitufa en rebeldfa, la de-
manda se daba por contestada en sentido negativo y se recibvia
el juicio a prueba.

3.3, CONTESTACION DE LA
DEMANDA.

El demandado ruede optar por contestar la demanda y
al hacerlo deberd indicar el tribunal ante el gue promueve ==
gue deberd ser el mismo que ordend se le emplazara, indicard~-:
su nombre y el domicilio gue seflala para ofr notificaciones y
recibir documentos, el nombre del demandante y la actitud copn
creta que asuma frente a la demanda,

Esta actitud en el caso de juicio especial hipoteca
rio puede ser entre otras de las siguientes formass Allanarse
a la demanda, confesarla, solicitar que se denuncie y oponon—
defensas y excepciones.

3.2.1. ALLANAMIENTO.

El allanamiento dice el Maestro José Ovalle Favela
e8: "...una conducta autocompositiva propia del demandado, en
virtud de la cual éste se somete & las pretensiones del actor”
(258) ‘

Pues bien, 8i el demandado se somete a las preten~
siones del actor, aceptando éstam, el juez deberd citar a las
partes yara ofir sentencia. Cabe meflalar que el demandado po-~-
dré solicitar un plazo de gracia para cumplir con las preten=
siones que se le reclamen (articulo 404) y ademds solicitard~
reduccién de costas.

En la sentencia que se dicte se ordenard que en camo,
de que el demandado no cumpla su obligacién en el plazo de gra
cia concedido, el bien hipotecado se rematard y como ha proce
dido la via hipotecaria deberd pagar las costas del juicio, =
pero, reducidas a juicio del juez.

(258) ,~OVALLE PAVELA,Jo8é.~QOpus Ci%,~P. T1
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3.2,2. CONFESION .

la confesién se hace sobre los hechos propios. ---
El demsndado podrd decir que confiesa deber tal cantidad al -
actor, que sf se estipulo una garantida hipotecaria o cualguie
ra otra. .

. El efecto que produce esta confesién de la demanda,
e8 que se hace inutil la etapa probatoria del juicio, pues =
las pruebas tienden a confirnar el cumplimiento o incumplimien
to del demandado, y si €ste confiesa los hechos, aquéllas we-
pierden su objeto, por lo que se deberf citar a las partes a-
oir sentencia.(art{culo 274)

" Sin embargo, en el caso de gue se confiesen los he~
chos y se discuta la aplicabilidad del derecho invocado por =
el actor, dice el Maestro José Ovalle Pavela (259) que se po-
drdn presentar alegatos sobre aquéllas disposiciones legales.
(articulo 276)

3.2.3. DENUKRCIA.

La denuncia, dice el Maestro José Ovalle Pavela, o8
aquélla que : "... consiste en solicitar al juzgador que haga
del conocimiento de un tercero el juicio y lo llame a partici
par en 61, para que la sentencia gue se llegue a dictar pueda
sdquirir, en su caso, autoridad de cosa juzgada frentc ala =~
persona llamads al juicio. " (260)

La denuncia tiene relevancia en traténdose del jui-
cio especial hipotecario por que si el actor demanda unicamen
te al posesdor a titulo de duefio del blien hipotecado y no asf
al deudor de la obligecidn principal volvemos a preguntarnos:
"¢el tercero poseedor esta en poaibilidnd de comprobnr el cum-

plimiento del deudor principal?

la respuesta e» negativa, pero entonces, el dezanda
do podrd pedir al juez que denuncie el pleito al deudor prinqg
pal , para que §ste rinda las pruebas que orea convenientes.
(articulo 2823 del Cédigo Civil aplicado por analogia)

El deudor principsl ai'preeontlrd al juicio especial
hipotecario y en su oportuniiad ofrecerd las pruebas que acrg

{259) .~OVALLE PAVELA,Joll.-Opus 01t.—P.73
(260) .~Jdem,~P.T4
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diten el cumplimiento de la obligacién y la improcedencia de-
las pretensiones del actor.

Supdéngase que a pesar de la denuncia, el deudor de~
la obligacién principal no se presenta & juicio; los efectos-
que esto produce se traducen en la circunstancia de que la ==
sentencia que se dicte le causard perjuicio, es decir resulta
rd afectado por la misma.

3.2,4. OPOSICION DE DEFERSAS
Y EXCEPCIONES. '

Otra actitud que puede asumir el demandado es opo--
ner excepciones al momento de contestar su demanda, y de@ «--
igual forma, oponer defensas. .

La defensa segin el tratadista Alfredo Dominguez -~
del Rio es: “Cualquier hecho , razén o circunstancia capaz de
estorbar , enervar o impedir la accidén que se deduce & sola--
mente aplazar su ejercicio. El concepto de defensa es ilimita
do , se haya en consonsncia con la realidead de la vida.” (261)

Por lo que corresponde a la excepcidn seflala 8l ~—-
Maestro José Ovalle Pavela, que se entiende ror excepciones:
"...l188 cuestiones concretas que el demandado plantea frente-
a la pretensién del actor, con el objeto de oponerse a la con
tinuacién del proceso...” (262)

LLegados a eate punto, cabe preguntarse: ;Qué clase
de defensas y excepciones puede el demandado en juicio espe--
cial hipotecario, oponer?

Para responder correctamente, recurro a la cita que
transcrib{ en las péginas 68,69 y 70 de este trabajo; en ellas
se aprecia que el Cédigo de 1872 sblo autorizaba al demandado
a oponer las excepciones siguientes: La de falta de pago, fun
dada en certificacién del registro por la cual conste que la-
escritura estd cancelada; la de falta de personalidad en el =
acreedor; la de falsedad, cuando se funde en la circunstancia

(261) .~DOMINGUEZ DEL RIO,Alfredo.-Opus Cit.~P.130
(262) .~OVALLE FAVELA,J086.~0pus Cit.~P.77
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de haber alguna enmendadura o raspadura no salvada en el ins-
trumento hipotecario; la de nulidad o prescripcién del t{tulo.

Posteriormente, el Cédigo de 1880, permitid que el-
demandado opusiera todas las defensas y excepciones que tuvie
re y de igual forma lo establecid el Cédigo de 1884.

Por lo que se refiere al C&digo vigente, debemos en
tender que el demandado podrd oponer cuantae defensas y excep
ciones tenga, naturalimente con las reservas establecidas por-
la Ley y que en su oportunidad indicarés (Infra Pag. 139)

De tal forma, una defensa oponible por el demandado
gerd, por ejemplo, la de desconocer la firma contenida en el-
testimonin, como suya; o la de falsedad del teatimonio exhibi
do, por Lhaber sido alterado por el actor.

En cuanto a las excepciones €stas podrén ser las si
guientesa: .

a) .-Incompetencia del juez; el demandado en un jui-
cio especial hipotecario podrd manifestar que es juez comped-
tente , por ejemplo, el juez mixto de paz por que el valor de
lo demandado no exceda de 182 veces el salario minimo general
vigente en el Distrito Federal.

Puede ser incompetente el juez, también, por terri=
torio, esto es, por haberse presentado la demanda ante un =--
juez que no sea el de la ubicacidén de la cosea. En este caso -
el demandado podréd obtener resolucidén favorable siempre y ==
cuando no se haya estipulado en el contrato de hipoteca, la =
prérroga de competencia territorisl.

Otra causal de incompetencia es la relativa al gra-
do, sin embargo considero que es absurdo este supuesto de con
testar la demanda ante un tribunal de segunda instancia , por
lo que su existencia es completamente remota.

Finalmente,Otra causal de incompetencia lo conetitu

o
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ye €l gque el juer que emplace lo sea un juez, por ejemplo, fa
miliar, lo cual también, considero de remota posibilidad.

Esta excepcién deberd tramitarse con suspensidn del
procedimiento.

b).-Dentro de estas excepciones gque destruyen el —=
proceso especial hipotecario, se encuentra también, la de fal
ta de personalidad o capacidad en el actor.

De conformidad con el Jurista Niceto Alcald-Zamors~
(263) esta falta de personalidad en el actor, debe entenderse
desde cuatro aspectos diferentes, que son: falta de capacidad
para ser parte; falta de capacidad procesal; falta de legiti-
maciéng y vicios relativos a la postulacién.

De 1las indicadas circunstancias que constituyen la-
falta de personalidad en el actor, tienen relevancia para el-
juicio especial hipotecario, en primer término la falta de ca
pacidad para ser parte, ya que 8i el actor es un incapaz y —-
promueve por su propio derecho, es claro que se encuentra. im-
posibilitado para ello; en segundo término , la falta de capa
cidad procesal , en el caso de que el actor no esté represen-
tado debidamente, como puede ser el caso de que el actor sea--
una socieded y entoncee, serd indispensable que la persona ~-
que promueve en representacidn de dicha sociedad, acredite —-
que la indicada representacién es vdlida y eficaz; por lo que
toca a la falta de legitimacidn , pudiera suceder que el ace=
tor de juicio especisl hipotecario, sea ajeno a la relacién -~
.jurfdica principal y entonces este juicio deberd terminar por
esta circunstancia. .

Cabe sefialar que por dipposicién expresa del Cédigo
de Procedimientos Civiles vigenie no procede la excepcién de-
conexidad por tratarse de un juicio especial. (articulo 40,-~
Fraccién II). e

En relacién a la excepcidén de litispendencia, tampo
co procede, porque para iniciar otro juicio especial hipoteca
rio es necesario exhibir el primer testimonio de la escriturs
constitutiva de 1a hipoteca, y el actor al carecer de ella, =-
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estard imposibilitado materialmente para hacerlo. FPero, en el
caso de gque el actor posea un segundo testimonio, con fuerza-
de primero, podrd exhibirlo en un segundo juicio y entonces -
el demandado podrd oponer la excepcidn de litispendencia.

Supdngase que el actor na demandado en juicio espe-
cial hipotecario, al reo, quien tiene su domicilio en la Ciu~
dad de México, pero el bien hirotecado se encuentre en alguna
otra ciudad del pais; y el actor promueve juicio en el Distri
to Federal y después con la copia que obtuvo, promueve juicio
especial hipotecario, en el lugar en donde se halle el bien.
Es claro que el demandado, podrd oponer la excepcién de litis
pendencia en el segundo juicio.

Por otra parte, si el demandado, en otro juicio,ha
obtenido sentencia ejecutoriada que declare la nulidad ae la
hipoteca, y a pesar de ello el actor presenta el primer tes-
timonio de la mism en un nuevo juiciouespecial hipotecario,-
considero gque el demandado s{ rodrd oponer la excepcidn de -
cosa juzgada. '

En otro orden de ideas, las excepciones que ruede -
hacer valer el demandado, también pueden referirse a la rela-
cién jurfidica sustanciel, y éstas podrdin ser, por ejemplo, la
excepcién de pago, la confusién, la novacién, la compensacién,
la prescripcidn, la inexistencia, entre otras.

Estas excepciones son comunmente llamadas perento==
rias , y el juez deberd resolver sobre ellas, en el momento =
de dictar la sentencia del juicio especial hipotecario.

Por Ultimo, la excepcién de falta de cumplimiento -
del plazo, también, puede ser opuesta por el demandado, en el
caso de que el actor considere que ha vencido anticipadamente
el plazo concedido para hacer el pago y el demandado conside~
re que dicho plazo no ha vencido.

4. PRUEBA

Una vez que el demandado ha contestado la demanda &1
actor solicitard al juez que abra el juicio a prueba; y si &8
te no lo hace asi, el juez lo mandar4 abrir concediendo diez -
dfas comunes para ambas partes a fin de que ofrezcan pruebas.

La prueba seglin el Maestro José Ovalle Favela es: —
®... la obtencién del cercioramiento del juzgador acerca de -
los hechos discutidos y discutibles, cuyo esclarecimiento re-
sulte necesaric para la resolucidén del conflicto sometido a -

proceso. " (264)
(264) .~OVALLE FAVELA,Jos€.-Opus Cit.—-F. 101
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A fin de que el juez obienga ese cercioramiento las
partes pueden hacer uso de los diversos medios de prueba eeta
blecidos por la ley; venras, pues a continuacidn, que medios-
de prueba son idoneoe para probar los hechos constitutivos de
la pretensiédn del actor y de las excepciones e impedimentos =
de aquélla pretensién.

De tal forma, el Cédigo de Procedimientos Civiles =
para el Distrito Fgderal vigente establece, como medios de -~
prueba los siguientes: La confesidén, La Documental pdblica, ¥y
la privada; los dictdmenes periciales, la inspeccién judiecial,
el testimonio, los elementos aportados por la ciencias, la fa-
ma pdblica, las presunciones, y todos los demds que produzcan
conviceidn en el juzgador. (artfcule 289)

De estos medios de prueba enumerados, son idoneos -
para probar los hechos de la pretensién del actor en un jui--
cio especial hipotecario, los siguientes: La documental pdbli
ca consiastente en el primer testimonio de la escritura de cons
titucién de la hipoteca; la cual prueba la existencia de la =
garant{a hipotecaria; por otra parte, deberd ofrecerse también
la presuncional legal y humana en todo lo que favorezca a los
interemses del actor; finalmente puede ofrecerse, la confesio-
nal del demandado, & fin de que absuleva posiciones relativas
al incumplimiento de la obligacién principal, y el actor soli
citard ee le aperciba que en caso de no comparecer sin justa~-
causa Be le declarard confeso de las posiciones gue sean call
ficadas de legales,

Considero que estas pruehaa son suficientes para --
probar los hechos constitutivos de la pretensidn del actor.

Por su parte, el demandado ofrecerd como medios de-
prueba para impedir gque el actor satiafaga su pretensidn, le~
docuzmental privada consistente en recibos de pago hechos por-
el demandado al actor; ademde la confesional del actor a fin-
de probar que éste recibié el pago de las cantidades adeude~
das. Podrd el demandado, ofrecer la testimonial a cargo de -
las personas que eatuvieron presentes en el momento de haber-
efectuado los pagos correspondientes; cabe sefialar, que es cg
mén ofrecer testigos cuyo domicilio se encuentre fuera del --
Distrito Federal, a fin de dilatar el juicio, en virtud de ==
que en tal caso, deberd girarse exhorto al lugar en donde ten
ga este testigo su domieilio.




~142-

En el caso de que el demandado alegue prescripcién-
de 1a hipoteca, deberd ofrecer como prueba, la documental pi-
blica consistente en la escritura constitutiva de la hipoteca.
Por Yltimo, ofrecerd el demandado, la presuncional en su do--
ble aspecto.

Pienso que con estos medios de prueba el demandado -
de un juicio especial hipotecario, podrd probar las circuns--
tancias constitutivas de sus excepciones y relativas a la re-
lacién jurfdica principal. Las pruebas deberdn estar relacio-
nadas con los hechos que se pretenden probar.

En caso de tratarse de prelacidén, el demandado ofrg
cerd 1a documental piblice consistente en escritura constitue
tiva de su hipoteca y la documental puUblica consistente, en —-
certificado de gravdmenes de los Yltimos diez afios, expedido-
por el registro piblico de la propiedad y del comercio.

Con tales rruebas ofrecidas por actor y demandado,
el juer admitird laes pruebas que estén ofrecidas conforme a -
derecho. Por otra parte, %anto actor como demandado podrén --
objetar las pruebas ofrecidas ror la contraria, como por ejem
rlo, en el caso de que el demandado ofrezca la documental pri
vada consistente en recibos de los ragos efectuados al actor-
y solicita se certifiquen copias de los mismos, y se guarden-
en el seguro los originales,; pero no acompafia ni los recibos
que indica, ni’las copias, sin embargo a ypesar de ello, el ~-
juez admite la prueba.

.Corresponderd al actor objetar este medio de pruebda
¥y hacer notar al juez la irregularidad, solicitando se dese-w
che esa prueba; a lo cual pienso el juez estd obligado.

El recurso que utilizard el demandado serd el de ——
revocacién, el cual deberd interponerse dentro de las siguien
tes veinticuatro horas de haberse notificado dicho auto de ~-
admisién de pruedas.
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En el mismo auto que admite las pruebas de las par-
tes, el juez seflala fecha ae auaiencia de pruebas y alegatos,
en la cual se desahogardn :quéllas y las partes alegarén lo -
gue a sus intereses convengc.

5. AUDIENCIA.

La audiencia de pruebas y alegatos se celebrard en~
la hora y dfa fijados por el juez, en el auto de admisidn.

Las partes, los testigos y todos los que interven-e
drdn en esta audiencia se presentardn ante el juez a la hora-
sefinlada y dard comienzo la misme, identificando a los presen
tes, acordando las promociones de las partes pendientes de ha
cerlo y pasando a desahogar los meaios de prueba en el oreden
establecido por el Cédigo de la materia. (articulo 387)

Se iniciard con las pruebas del actor, asi se pre~-
guniard al demandaao las posiciones conténidas en el pliego,=-
en caso de haberse exhibido; o en su defecto se le formularén
verbalmente en el momento , si el actor se encuentra presente.
(articulo 388)

De la misma furma, se le preguntard al actor. En es
ta prueba las partes no podrdm estar asistidas de su-ubogado
patrono. .

Se procederd a hacer consiar que las pruebas documa
tales piblicas y privadas, si se encuentran exhibidas en au-—
tos, se desahoguen por su propia naturaleza, es decir se desa
hogan con su sola presentacidn.

Cabe sefialar que en el momento las partes pueden im
rugnar los documentos exhibidos por su contraria.

For otra parte, Berdn examinados los testigos pre-—
sentes segin las preguntas verbales que en el momento Se les~
articulen, siempre y cuando sean calificaaas de legales por -
el juez que actia; la parte contraria podfd repreguntar, te--
niendo como base las pregunias hechas.

Pinalmente, se tendrd por desahogaua la presuncio--
nal legal y humana y se pasard al periédo de alegatos, en don
de cada parte por quince minutos alegard verbalmente o presen
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taréd por escrito eus alegatos.

Una vez hecho=esto, el juez si encuentra que se han
desahogado todes las pruebas admitidas a las partes, cilard a
éstas para oir sentencia definitiva,

6. SENTENCIA .

El juez estudiard detenidamente todas las actuacio=
nes del juicio especial hipotecario y dictard sentencia defi-

nitiva. -

El Lic. José Becerra Bautista dice que la sentencia
definitiva est “...la resoluciin formal vinculativa para las -
partes que pronuncia un tribunal de primer grado, al agostar-
se el procedimiento, dirimiendo los problemas adjetivos y sus
tantivos por ellas controvertidos. " (264)

En efecto, la sentencia del juicio especial hipote-
cario es la resolucidén formal virculativa por las partes gue-
pronuncia un tribunal, dirimiendo la controversia relativa al
pago del crdito hipotecario o a la prelacién de la hipoteca.

Pata sentencia definitiva qua termina el juicio es=-
pecial hipotecario declarard en primer término si procedid o-
no la via especial hipotecaria.

En caso de que ai haya procedido dicha via entonces,
el juez estard obligado & resolver la controversie, es decir-
debe hacer declaracién sobre loe derechos cuestionados.

Por 1o consiguiente, condenard al demandado al pago
de la cantidad reclamada, asi como al pago de los intereses -
causados hasta el momento de efectuarse el pago .

Se concederd un término de cinco d{as para hacer di
cho pago. En caso de que éstos tramscurran ein que el demanda
do voluntariamente pague, la sentencia ordenaréd se saque a re
mate el bien hipotecado y con su producto se haga pago al ac-

tor.

Igualmente, se condenard al demandado al pago de ==
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las costas del juicio.

Esta sentencia se notificard al demandado y en caso
de no pagar las cantidades adeudadas, el actor procederd a sg
licitar se efectde el remate; todo lo cual es materia de la ~-
geccifn de ejecucién, misma que ha continuacién se analiza.

II. SECCION DE EJECUCION .

En virtud de que el juicio especial hipotecario par
ticipa de la naturaleza del juicio ejecutivo, como ya quedo s~
dicho (Rupra péginal07), estd dividido en dos secciones; toca
analizar la segunda de estas secciones que es 1la de ejecucidn.

Ia seccién de ejecucién estd formada por las siguien
tes actuaciones: copia de la demanda o de la sentencia en su-
caso; mandamiento en forma para fijar la cédula hipotecaria;-
nombramiento de depositario; avaldo de la finca; cuentas del -
depositario; remocién de depositarios y nombramientos de subs
titutos; permisos para arrendar y vender frutos; mandamiento-
de subastar los bienes; actuaciones del remate y posesidn de=
1os bienes addudicadoa ¥y otorgamiento de las escrituras. (ar-
ticulo 471).

En virtud de que lo relativo a la cédula hipoteca--
ria fue analizado en su oportunidad (Supra pdginas 125 a 128
as{ como la 130 y 131); resta solamente estudiar la deposita-
ria , el axalﬁo y ol remate y la adjudicacidn.

- 1. DEFOSITARIA,

Como lo seflalé en su oportunidad (Supra pdgina 130)
al momento de efectuarse la diligencia de fijacidn de la cédu
la hipotecaria y emplazamiento del demandado, el deudor con--
trae la obligacién de depoaitario Judicial del bien hipotece~
do. (artfoule 481) .

Hago notar que en el juicio hipotecario puede suce-
der que ol bien afecto a ella haya pasado a poder de tercero-
ajeno a'la relacién juridica suetancial, y en tal caso la pre
tensién del actor procederd contra el poseedor a titulo de -=
duefio del bien indicado y en su caso, contra 1os demAs acree
dores. (artfculo 12)
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Pues bien, si el actor sigue la via especial hipote
caria, el depoaitario del bien serd el poseedor a t{tulo de -
dueflo, en el caso de que habite en dicha finca. (artficulo 483)
Pero, 8i este poseedor a titulo de duefio declina la responsa-
bilidad de derositario, debe entregar la tenencia material de
la finca al actor o al depositario gue éste nombre. (articulo
482)

Estas disposiciones relativas al aerositario ya se-
encontraban reglamentadas en el Cédigo de 1880 (Supra pédgina~
54) y del mismo se desprende que el depositario debia presen-
tar cada mes la cuenta de los esquilmes, frutoe y gastos ero-
gados en la administracidn.

En la actualidad, el depositarioc del bien hipoteca~
do, en el caso de que éste sea un bien inmueble, tendrd el —
cardcter de administrador. (articulo 553)

Con tal cardcter, el depositario, ya sea el posee——
dor de la fince a titulo de duefio o el actor o el depositario
que éste haya nombrado, tendrd las funciones correspondientes
¥ que entre otras, son, recibir los frutos que la finca pro--
duzca, como puede ser el caso de rentas; e inclusive puede ~-

ejercitar las acciones que por falta de pago de aquéllas crea

necesariasj aplicando dichos frutos obtenidos al pago de los-
réditos del gravamen.

Asimismo, tendrd la obligacién de conservar el in--
mueble, haciendo los gastos que rara ello sean necesarios; —
as! como pagard las contribuciones al fisco.

De estas obligaciones que tiene el depositario ren-
dird cuentas al juez del concocimiento mensuslmente; sin pre--
texto de que se eaté tramitando algin recurso en el principal.
(articulo 557)

El juez sancionard estas cuentas de auministarcién-
¥y el depositario podrd ser removido en caso de que no rinda -
las indicadas cuentas, o 8i éstas no fueren aprobadas y tam-—-
bi’n en el caso de que no informe su cambio de domicilio.{ar-

ticulos 558 y 559)
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Pues bien, si el actor sigue la via especial hipote
caria, el depoaitario del bien serd el poseedor a titulo de -
duefio, en el caso de que habite en dicha finca. (articulo 483)
Pero, si este poseedor a tf{tulo de dueflo declina la responsas
bilidad de derositario, debe entregar la tenencia material de
la finea al actor o sl depositario que &éste nombre. (art{iculo

482)

Estas disposiciones relativas al aepositario ya se-
encontraban reglamentadas en el Cédigo de 1880 (Supra pigina~
54) y del mismo se desprende que el depositaric debfa presen-
tar cada mes la cuenta de los esgquilmos, frutos y gastos ero-
gados en la administracidn.

En 1a actualidad, el depositario del bien hipotece~
do, en el caso de gue €ste mea un bien inmueble, tendrd el =~
carfcter de administrador. (articulo 553)

Con tal cardcter, el depositiario, ya sea el popep--
dor de la fince a t{tulo de dueflo o ol actor o el depositario
que &ste haya nombrado, tendrd las funciones correspondientes
¥ que entre otras, son, recibir los frutos que la finca pro==-
duzca, como puede ser el caso de rentas; e inclusive puede ==
ejercitar las acciones que por falta de pago de aquéllas crea
necesariasy aplicando dichos frutos obtenidos al pago de los-
réaitos del gravamen. _

Asimiemo, tendrd la obligacidén de conservar el ine-
mueble, haciendo los gastos que rara ello sean necesBarion; -
asi como pagard las contribuciones al fisco.

De estas obligaciones que tiene el depositario ren-
dird cuentas al juez del conocimlento mensumlmente; sin pre-
texto de que se esté tramitando algln recurso en el principal.
{articulo 55T)

El juez seancionard estas cuentas de auministarcién-
y el depositario podrd ser removido en caso de gque no rinda -
las indicauas cuentas, o 8i éstas no fueren aprobadas y tam—
bifn en el caso de que no informe su cambio de domicilio.(ar-

t{culos 558 y 559)
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Sin embargo, considero que tal sancidén sdlo podra -
ser aplicaaa en contra del depositario que a la vez, sea el -
actor o el nombrado por éste; ya que si el derositario es el-
poseedor a titulo de duefio del bien y gue habite el inmueble~
hipotecado, es claro que no poard ser removido porque la fin-
ca no produce frutos; pero en el caso de gue una parte de la-
finca 8{ produzca frutos y la otra esté habitaua por dicho po
seedor, considero factible solicitar al juez gque se nombre un
depositario que administre la parte del inmueble que produce-
frutos, notificédndoles, por ejemplo, a los inquilinoe que ha-
gan pago de las rentas al depositario nombrado por el actor.

En relacién & la responsabilidad solidaria entre ag
tor y depositario respecto de los bienes hipotecados, desde -
el Cédigo de 1880 asf{ se establece y en la actualidad asf se-
ha conservado. (articulos 96& del Cédigo de 1880 y articulo -

560 del Cédigo vigente)

Cabe indicar, que a diferencia-del juicio ejecutive
en el que el actor puede designar derositario de los bienes -
embargados, en el esgpecial hiyotecario, el depositario siem—-
pre serd el poseedor que habite en la finca hipotecada.

Todas estas actuaciones, tanto de nombramiento de -~
depositario, come de presentacidn de cuentas de administra—--
cién y en su caso, de remocién de depositario, deberén agre--
garse a esta seccién de ejecucién de que tratamos..

2. AVALUO.

El bien hipotecado deberd ser sometido a avallio a -
fin de determinar el precio que corresponda a dicho bien al -
momento de efectuarse el remate.

. Ia prdctica del avallo es de gran importancia, atn-
en el caso de adjudicacidén al acreedor sin las formalidades -
judiciales, en virtud de que la adjudicacién podia hacerse en
el velor fijado en la escritura constitutiva de hipoteca, el-
que podia ser de minima cuantfa. (Supra pégina 75, pérrafo 4)

Fues bien, rara los efectos del remate serd necesa-
rio rracticar avaldo sobre el bien hipotecado, & menos que —-
los contratantes de la hipoteca hayan estipulaao rrecio al --
bien en el contrate de hirpoteca.
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Eeta W1tima circunstancia es notoriaemente lesiva a-
los intereses del demandado.

_ El avalio del bien hipotecado deberd ir precedido -
de la exhibicidn del certificado de gravdmenes ae los Wltimos
diez aflos. (articulo 566)

8i de este certificado se desprende la existencia =

de otros acreedores, ya sea hipotecarios o de otra naturaleza

. 81 juez deberi hacerles saber el estado de ejecucién a fin de

que 8f 1o desean intervengan en el avaldo y subasta del bien-
hiypotecado.

En caso de existir otros acreedores hipotecarios de
berén hacer valer sus derechos, por medio de una terceria ex-
cluyente de preferencia, como qued$ indicado en la pégina 131
de este tradajo.

Por 1o que toca 8 los acreedores que carezcan de ga
rant{a hipotecaria sobre el bien que se sacard a remate, no -
podrdn 8sino en au caso, recurrir el auto de aprobacién del re¢
mate y naturalmente perderdn este recurso en virtud de que la
hipoteca concede una garantia especial a su titular.

A fin de determinar el valor del bien hipotecado ==
cada parte nombrard un perito dentro del plazo de tres dfas y
en caso de que algupna de las partes no lo haga, el juez lo --
nombraré’ en su rebeldia. En este caso se giguen las reglas -
"~ que para la prueba pericial establece el Cédigo de la materia,
por disposioién expresa del mismo. (articulo 485)

Los peritoe presentardn su dictamen en el término =
que el juez les fije ¢ en la audiencia que se sefiele para tal
efecto. En la prdctica los peritos presentan sus dictédmenes -
por la oficialiade partes del juzgado, despuéds de haber acep-
tado y protestado el cargo.

Para el caso de que 8610 existan dos avalios y eB=-
tos arrojen diferentes cantidades como precio del bien, el ==
Jjuez nombrard un tercero en discordia. Pero ei algin otro ~==-
acreedor sin garantia, también hubiese nombrado perito, enton
ces resultard inneceeario nombrar al tercero en discorgia. =-

(artfculo 569).
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3. REMATE Y ADJUDICACION .

Sobre el remate dice el jurista Rafael de Pina, que
ea la :"Declaracidén de preferente formulada por el juez en la
via de apremio, resrecto a una de las posturas hechas en la -
corresrondiente subasta, en el caso de que haya habido varias
o0 la de ser aceptable la que se hubiere hecho con cardcter de
Unica. " (255)

For su parte, el Lic. Joeé Becerra Bautista dice —
que ¢ “...en nuesatro derecho positivo podemos decir Qque rema--
te es einénimo de subasta y de slmoneda, y que en cambio, el~
fincamiento y la adjudicacién son actos posteriores al remate
- en virtud de que atribuyen la propiedad de los bienes al me—
jor postor o al acreedor ejecutante. * (256)

Pues bien, una vez exhibidos en autos el ceriifica-
do de gravédmenes del bien hipotvecado y fijado el precio del -
mismo, ya sea por avaldo o por que las partes hayan pactado -
dicho precio, se procederd al remate.

Dicho remate se celebrard publicamente y en el lo--
cal que ocupe el juzgado. Al efecto, el actor solicitard se -
ordene la publicacién de édictos, mismos que contendrdn el -~
dia y la hora del remate, el precio del bien, la postura le--
gal y todos los datos necesarios convocando postores.

El juez deberd dictar auto ordenando que B¢ publi--
quen dichos edictos en el periddico que~el Juez designe, en -
la Tesoreria del Departamento del Distrito Federal y en loa -
Eetardos del Juzgado; por dos veces de siete en siete d{as.
(articulo 570) :

El actor, quien es el interesado dm que se efectile-
el remate deberd exhibir al Juez los ejemplares de los perid-
dicos en los cuales aparezca publicado el edieto respectivoj-
asi como exhibird l1a contestacién dé la Tesoreria en la cual-
informe que se fijaron los eaictos y finalmente, tenard cuida
do que el C. Secretario Actuario del juzgado asiente las ra--
zones relativas a la fijacién del edicto que convoca postores,
en los estrados del juzgado.

(255).~PINA,Rafael de.-Opus Cit.-P.332 .
(256) .~BECERRA BAUTISTA,Jo088.~Opus Cit.~P.347
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Todns eatas diligenciam deberdn efectuarse antes de
que llegue la fecha que se seflald para que tuviese verificati
vo el remate.

En el remate podrdn intervenir todos los postores -
que hayan exhibido ante el Juez el diez por ciento del valor-
de los bieneas, fijado en el avaldo; ademds dichos postores de
berdn hacer su postura, es decir comunicar al juez el precio-
que ofrecen pagar por el bien rematado.

Por otra parts, podrd participar el actor sin nece-
sidad de exhibir cantidad alguna; ya que el fin de que a8 los-
demds postores se les exiga tal exhibicién, responde a la ne-
cesidad que tiene de demoatrar su interés por participar en -
el remate y es notorio que el actor tiene sobrado interéa.

Los postores 0 licitantes que hayan exhibido dicho=
diez por ciento del valor del bien, tienen derecho a partici=
par en e)l, remate, A examinar loe avallos y demds documentos =
relativos al bien que be rematard.

Llegada la fecha sefialade para el remate se presen-
taran los licitantes y el actor en el juzgado, en donde se le
vatard acta que comienza con la identificacidén de los presend
tes , a los cuales , el juez pasard lista personalmente y cop
cederd media hora para admitir a los que de nuevo se presef--
ten. {artfculo’ 579)

Una vez transcurrida dicha media hora la Secretaria
de Acuerdoe dard cuenta &l C. Juez del conocimiento si se han
yresentado o no nuevos rostores. Enseguida el C. Juez acorda-
rd que toda vez que se han cumplido todos los regquieitos para
1a celebracién del remate, se procede al mismo y se declara -
que ya no se admitirdn nueves postores. Posteriormente, dird-
cuil de las posturas ofrecidas es legal, es decir, es la me--
Jjor tanto por la cantidad como por la forma de pago y concedg
rd cinco minutos a fin de que los demds postores o licitado--
res mejoren la puja.

Una vez que transcurridos esos cinco minutos ningin
rostor la mejorase el Juez declarard fincado el remate del ~e
bien en favor del licitante que haya hecho la mejor postura y
gse reservari resolver sobre el remate fincado, una vez que se
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exhiban las planillas de gastos, costas e intereses, ddndose~-
por terminada le audiencia de remate firmando los que en ella
intervinieron.

Lan cantidades derositadas por los licitadoree que=~
participaron en el remate rero que no hicieron la mejor puja~
serdn devueltes a los interesados.

Yosteriormente se dicta auto que apruebe el remate~-
¥ previniendo al postor que consigne ante el Juzgadghl resto=
del precio del remate,con el apercibimiento de que en caso de
no hacerlo se dejard sin efecto la venta procediéndose a nue-
va subasta , como i no se hubiere celebrado y perdiéndose el
depdsito que hizo,el cual nme entregafa en via de indemnizg——-
eig? en partes iguales al ejecutante y al ejecutado.{articuloe
58

De igual forma se prevendri al ejecutado pars que =
otorgue an el rlazo de tres d{as la escritura de venta a favor
del adjudicatario apercibido que, en caso de no hacerlo, el =~
juez lo haré en su rebeldfa y haciéndolo constar asi. (articw

lo 589)

En dicho auto el juez, también, ordenard que se co~
munique 8l C. Director del Registro Piblico que proceda a til
dar el nombre del gue aparezca como propietario del inmueble
adjudicado , inscribiéndose en su lugar el nombre del adjudi-
catario. Pinalmente, el Juez ordenard que con el importe del-
precio de venta se proceda a hacer pago al acreedor hipoteca-
rio la suerte princiypal y los accesorios, es decir, loe inte—
reses, los gastos y costas que se hubieren causado.

De tal forma, el adjudicatario exhibird el resto ==
del precio que se obligé a pagar y se le otorgardn las nuevaas
escrituras, poniéndosele en posepién del bien rematado.

Fara éste Wltimo efecto, el nuevo propietario soli-
citard al juez pasen los autos al C. Secretario Actuario a s=
fin de que Be efectie diligencia de lanzamiento, en su caso,-
de las personas que ge encuentren en el interior del inmueble
siempre y cuando no tuvieren contrato para acreditar el uso -
en los términos gue fija el Cédigo Civil. (artfculo 590)
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En el caso de que no se presenten postores al rema-
te o que sus posturas no cubran las dos tercias rartes del va
lor del bien, el actor podréd solicitar se le adjudique en di~
chas dos terceras partes o también puede convenir con el deu~
dor en que pe le adjudique en el rrecio que se fije el exlgir
se la deuda.

Ahora bien, agui surgue un problema que se viene re
pitiendo desde el afio de 1872, fecha del primer Cédigo de P:g
cedimientos Biviles y el cual fue tratado en la pdgina 59, ~-
anf como en la 60 y 61 de este trabajo.

Brevemente diré que este problema’ se refiere a que
el bien hipotecado se adjudicgue al actor; pero el Cédigo de
la materia establece que el deudor puede oponerse a tal adju-
dicacién o venta; resultando dicha disposicién incongruente e
inentendible,

El jurista Eduardo Pallares dice que la solucién es
gue el acreedor debe pedir la adjudicacién por la via judicial
a fin de no violar el articulo 14 de la Constitucién Federal.

(257)

Por su parte el Maestro José Ovalle Favela dice que:
*En 1973 fue reformado el articulo 488 para indicar que la o=
posicidén de parte del deudor,“Se.debe substanciar incidental-
mente. Sin embargo esta curiosa figura de un incidente sin --
proceso principal, no garece salvar estrictamente la viola~=-
cién del articulo 14 constitucional...(258)

) Hago notar que lo que hicieron los legisladoree en-
1973 fue copiar el Cédigo de 1B72, pues é&ste en su artfculo -
1001 ordenaba que la oposicidén a la adjudicacidén se tramitara

siguiendo los plaze y términos de los incidentes. En conse-—-
cuencie las criticas hechas por Don Ceséreo L. Gonzalez al C§
digo de 1880, son vigentes actualmente y aplicables al Cédigo
de 1932,

Este error se ha conservado en nuestros Cédigos Prg
cesales durante ciento trece aflos y no se viplumbra posibili-
dad de corregir el articulo 488; el cual debe redactarse de =
la forma que a continuacién prorongo y gque pienso evitaria to
das las aberraciones que tan atinadamente aenala Lon Ceséreo-

L. Gonzalez.
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Artfculo 488.-En el caso previsto en el segundo pé-
rrafo del articulo 2916 del C8digo Civil, el acreedor solici~
tard por la v{ia especial hipotecaria se le declare adjudicata
rio del bien hipotecado, practicédndose el avalio correspon-e=
diente.

De igual forma propongo se reforme el articulo 468,
agregdndole al primer pédrrafe lo eiguiente:

"Asi como la adjudicacidn ﬁei bien hipotecado al ~=~
acreedor , Bin necesidad de celebrar el remate”."

Por su parte el artfculo 12 se agregarfia de la for-
me siguiente:

"Se intentard la accién hipotecaria para constituir,
anpliar y registrar una hipoteca, o bien para obtener el pago
o prelacién del crédito que la hipoteca garantice; asi comg =
para obtener la adjudicacién del bien hipotecado, gin necesi-
Aad del remate. " '

Enta proposicidn es consecuente con ¢l indicado ar-
ticulo 2916 del Cédigo Civil; pero debido a la manifiesta in-
justicia que constituye el que el acreedor hipotecario se ad-
Judique &1 bien hipotecads, lo conveniente seria derogar el -
articulo 2916, en eu pérrafo segundo. Mientras ésto no suceda
8 conveniente evitar que se viole el articulo 14 Constitucip
nal con la modificacidén al articulo 488 que indico y ademds -
agragando un articulo 488 Bis, el cual propongo ee redacte de
la forna siguiente:

Articulo 488 Bis.-Antes de que la Sentencia defini-
" tiva cause ejscutoria, podrd el demandado librar eus bienes -
yagando. 1a suerte principal y costas.

Hasta aguf la seccidn de ejecucién, para finalizar-
este tercer capitulo s6lo resta analizar los medios de impug-
nacidn que el demandado puede hacer valer en este juicio espe
cial hipotecario.
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III. MEDIOS DE IMFUGNACIOR .

Por principio, los medios de impugnacidn, segin el -~
Maestro José Ovalle Favela, son: "actos procesales de laa yar
tes para combatir las resoluciones del juezys® (259)

Pues bien, el desandado puede impugnar el auto admi
sorio de la demanda de juicio especial hipotecario por medio-
del recursc de apelacién, el cual se admitird en el efecto de
volutivo . (articulo 470, segundo pérrafo)

Pienso, que este recurse puede ser favorable para -
ol demandedo, en el caso, por esjemplo, de que el acior pregen
te un testimonio de escritura que no se encuentre. registrado,
y demande a un tercero ajeno a la relacién inicial, es decir-
que el demandado no haya contratado la hipoteca.

For 1o que corresponde a la sentencia definitiva,--
ésta puede ser impugnada, también, mediante el recureo de ape
lacidn, 81 cusl también se admitird en el efecto devolutivo.

En el caso de que el demandado obtenga resoclucidn ~
favorable en segunda instancia, revocéndose la sentencia que~
declard procedente el remate se mandard quitar la cédula hipp
tecaria y ss devolverd la finca al demandado, ordenando al de
positario que rinda cuentas con pago en un plazo no mayor de-
treinta d{as.( articulo 487)

Fero ¢",Qu.e' gucede en el caso de gue el remate se ha-
ya aprobado? La solucidn que da 18 ley consiste en gque 1@ ===
fianza que exhibid el actor para ejecutar se haga efectiva.

: _ En virtud de gque el demandado puedr ser desposefido
‘facilmente del bien hipotecado, a pesar de tener motivee y -~
fundamentos v4lidos para conservar dicho bvien, considero jus
ts la derogacién de taldisposicidén y propongo se redacte de-

la forma siguientet
Articulo 487.-El remate no se aprobar{ hasta no re

solverse la apela.eidn interpuesta por el demandado en centra
de la sentencia que declaréd procedente agquél.
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Dicha apelacidn se admitird en el efecto suspensivo
siempre y cuando el demanuado exhiba garantia gue fije el -—
juez, quien se sujetari bajo su respbnsabilidad a las aisposi
ciones del Cédigo Civil.

Con esta modificacidn que propongo, si el demandado
tiene razones y funaamentos que le hagan probable cobtener una
resolucibén de segunda instancia favorable a sus intereses, o
drd interponer apelacidn; de lo contrario el actor continuard
con el remate y la adjudicacidn.

Dicha reforma otorga al demandado la seguridad de -
que el bien hipotecado no pasard a poder de tercero, hasta no
resolverse la segunde instancia, 10 cual considero justo y --
equitativo.

Proceder4 tanbidn la apelacidn en contra del auto -
gque apruebe el remate, de conformidad con la Jurisprudencia ~
que cito en la pdginal63 de este trabajo.

Hasta aquf, los mds importantes recursos que, entre
otros, se presentan en 21 juicio especial hipotecario.



CAFITULO CUARTO

JURISFRUDENCIA DE LA H. SUIREMA CORTE DE
JUSTICIA Y TRIBUNALES COLEGIALOS IE CIR-
CUITO, RELATIVA AL JUICIO ESFECIAL HITO-
TECARIO .
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Existen interesantea resolucionea gue se han dicte~
do con motivo de la tramitacidén del juicio especial hipoteca~-
rio; & continuacidn cito algunae de estas resoluciones.

ACCION HIYOTECARIA, LA OMISION DE LA RENUNCIA A DI-
VIDIRLA CUAKDC SE GRAVAN VARIAS FINCAS NO HACE IMFROCEDERTE -
"LA.~Results irrelevante el que el deudor hipotecario no hays-
renunciado en términos claros y precisos, como lo exigen low-
articulos 6 y 7 del Cédigo Civil para el Eatado de Sinalos, a
1o establecido por el artfculo 2793 del mismo Oriensmiento Jy
ridico, en el sentido de que cuando se¢ hipotequen varias fin-
cas para la seguridad de un cfédito responde cada fince, y pus
dan ser redimidas del gravamen cada una de ellas, paghndose -
la parte del crédito que garantisa, pues el invocado precepto
no establece para el caso de au inobservancia sancién alguna,
y nenos adn puede traer como conssouencia la iaprocedencia de
l1a via hipotecaria por deficiencis del titulo en que la sccién
se basa como pretends el quejoso, ni constituir requisito de-
procedibilidad y por tanto, que asa nscesario que el acreedor,
antes de intentar 1s accidn, tonga que solicitar la divisién-
de los inmuebles hipotecados, pues dede entenderse gue el oi-
tado precepto sélo sstablece un derecho a favor del deudor hj
potecario, para que se fraccione la dsuda proporcionalmsnte -
entre cada uno de los inmuebles gravados, derecho que puede =
hacerse valer en ¢l acto mismo de la constitucién de la hipo-
teca 0 en ou caso, ante las autoridadies competentes para el -
sfecto de que me detlare por resolucién judioial, las divisidn
de la xiana, si entre las partes no pudo haber arreglo, apli-
cando por analogia el articulo 2794 del Cédigo Civil en conm—
sults, que dispone que cuando una finca hipotecada suceptidle
de ser fraccionada convenisnteaente se divida , se repartiréd-
equitativaments el gravamen hipotecario entre las fracciones-
para cuyo sfecto se pondrén de acuerdo el propietario del ip-
susble y el acreedor y si no se consiguiere ese acuerdo, lam=
distriducién del gravamen se hard por desicidn judicisl, pre~
vis audiencia de peritos , de acuerdo con lo establecido por—
ol artfoulo 461 del Cédigo de Frocedimientos Viviles vigente -
sn ol mencionado Estado, que ssatablece la procedsncia de la -~
vis sumaria para le divisién de la hipoteca. Ahora bisn, cuap
do los interssados no hagan valer el derscho antes precisado,
no encontréndose determinado el valor de las fincas hipoteca~
das, ni el importe del orédito que garantiza cada una de ellas
debe entenderse que forman una unidad y en esos térainos se ~
hipotecaron, por as{ haberlo conseantido sl deudor hipotscario.




=158~

Amparo directo 4464/8)3.-FRANCISCO ROCHIN GALLARDO.-
novienbre de 1983.~-Unanizidad de 4 votos.-Fonente: Gloria ~—
Ledn Orantes.~Secretario: Marco Antonio Rivera Corella.

Amparo directo.-2000/61.-Manuel Suares y Suarecz Es-
trada.-7 de novieambre de 1962.~5 votos.~Fonentes José cntro-
Informe de 1962.-~ Tercera Sala.-pégina 63 y 64.

Amparo directo 2513)/76.-Vistera,S.A.- 19 de. ugo-to- .
de 1977.-Unanimidad de 4 votos.-Fonente: Rail Lozano Ramirez-
Séptima época del Semanario Judicial de la Federacién.-volume
nes 103-108,cuarta parte.-pégina 152,

*"La prueba de la accién en los Juicios hipotecarios
1la proporciona el tf{tulo que motivé la expecicifén de la cédu~
la; de tal manera qus, de antemano, se considera prodada la -
accién ocon este titulo, y 8610 se examinan en sl julcio. las -
szcepoiones opuestas, unas ves dictado el auto que admite la ~
demanda y manda fijar la cédulaj no es, por tanto, necesario-
que ¢l juicio hipotecario se abdra a prusba, sélo para que el-
actor repits, durante la dilacién prodatoris, que deses que -
ss tengs comoc prueda de su sccién €1 titulo que acompafid a su
correspondiente desanda. * Tomo XIXIII, pégina 153 del Semang
rio Judiocial de 1; Pederacién. _

2ITULOS EJECUTIVOS,SON FRUEBA FRECOKNSTITUIDA.-Los ~
documentos & los que la ley concede el cardotar de titulos -~
ejecutivos, constituyen una prusds preconstituida de la accién.

Tomo XXXIXI, Cuevas,Rodolfo,pégina 1150;Tomo XXXIX -
Rodrigues, Manuel,pégina 922; Tomo XL,Rovalo, Fernandes Luis-
plgina 2484; Tomo XLI, Carreén de Barona,Edelnira,pdgina 1321
IOIO nxg Iu.nio ﬂl!ltl. r.'s.‘-‘p“m 1669:

DOCUMENTOS FUBLICOS.-Io que en ellos se hace Cong——
_tar por Notario Piblico puede ser desvirtusdo por medio de —
otras prusebas que en oconcepito del jusgador sean plenas.ls de~
claracién del Notario reapecto s la capacidad de uno de los ~
contratantes, puede ser errones y adn malicioss, error y malj
cia que es posidble probar por los medios ordinarios de prueda.
Tomo XVII,pdgina 170.

PORMA DEI JUICIO,NATURALEZA DEL AUTO QUE ESTABRLECE-
LA. E1 auto que da entrada s uns demanda y establece la forma |
del juicio, no prejusgs sobre la procedencia de la accién, y- :
sl se oponen oportunamente las excepcionss que establece la ~
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ley, en la sentencia definitiva debe resolverse sobre la pro
cedencia o improcedencia de la accién."

Tomo XVII, Bandera, José I, pdgina 1480; Tomo XXVII
Uihlein,José,pdginn 1056; Tomo XVIII, Alducin J,Antonio, pégi
na 166;Tomo ¥XX, Garcia Ricardo,Fdgina 2056; Tomo XXXIV,Cfa -
de Mejoras de los Terrenos de Chapultepec,pdgina 2558; del Se
manario Judicial de la Federacidn, .

Via ejecutiva.-La resolucién firme que confirma el-
auto ad exequendum queda irrevocable, rero si en tiempo se --
oponen excepciones gue puedan desnaturalizar la via, el juez,
puede, en la sentencia definitiva, sin faltar a la cosa juzga
da declarar la improcedencia de la via ejecutiva.-Bandera, Jdo
s8é.-Tomo XVII, pdgina 1480,

Si bien es cierto que el testimonio que exhibe el -
actor en un juicio especial hirotecario es una prueba precons
tituida, también es cierto que en dichos'documentos piblicos~
pueden existir errores y por lo tanto no acepto como corrects
la ejecutoria que declara como innecesario que el juicio espe
cial hipotecario se abra a rrueba.

La misma Corte, ha establecido que el auto que da -
entrada a la demanda no prejuzga sobre la procedencia ds lag =
accidn, lo cual en mi opinidén es acertado; ademds, el demandg
do tiene la carga de probar los hechos constitutivos de sus =~
excepciones, en virtud de que el artfculo 283 del Cédigo de -
Frocedimientos Civiles vigente establece que ni la prueba ni-
loe medios de prueba son renunciables. Fero, ademés en el ca~
sc de que el demandado no hubiere contestado la demanda, ain-
asf{, podrd ofrecer pruebas sobre alguna excepcién perentoria-
8i demuestra gque estuvo impedido para contestar, por causa de
fuerza mayor.

En conclusidn, soy de la opinidén de coneiderar que—
en todo juicio especial hipotecario es necesaric abrir el pew
riodo de ofrecimiento de pruebas.

ACCION HIFOTECARIA,PUEDE EJERCITARSE CONTRA EL TER-
CERO QUE IA CONSTITUYE. "E1l acreedor puede dirigir su accidn-
real contra el tercero que constituyé hipoteca para garanti--—
zar la obligacién del deudor, sin necesidad de demandar a és—
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te WItimo, porgue no existe litisconsorcio necesario.".-A.D.=
7136/67.-Adolfo S. Cantera Diego.-26 de mayo de 1869.-Mayorie
de votos.-Semanario Judicial de la -Federacidén.-VII época.=vo
lumen III.~Cuarta Parte.-pigina 13

ACCTION HIFOTECARIA,EJERCICIO DE LA.~Si bien de Tawmw
acuerdo con el articulo 2916 del Cédigo Civil se puede ejerci
ter accidn hipotecaria sin estar registrado el titulo respec-
tivo, ésto debe entenderse entre las partes contratantes, pe-
ro para que produzca efectos la hiroteca contra tercero, debe
haber inscripeidn, fecha y prelacidn de acuerdo con el articy
1o 2982 del miemo Cédigo.".-A.D. 3180/60.-Francisca Arenas de
Herndndez.-4 de marzo de 1961l.-mayoria de 3 votos.~Fonente: ~
José Lopez Lira.-Disidente: José Castro Eetrada.- Semanario -
Judicial de la Federacidn.-sexta época.-volumen XLVII.-Cuarta
Parte.-pdgina 9.

ESCRITURAS FUBLICAS. Los segundoa testimonios de —~
ellas tienen la misma fuerza que los primeros, i han sido ex
pedidos por el Archivo General de Notarias.-C., del Castillo,~
Natslia.~Tomo XVI.~pégina 921.

Considero que la Corte al declarar gue la accidn ==
real , es decir la accidén hipotecaria, puede ejercitarse en =
contra de aquél que es poseedor del bien hipotecado, sin de-~
mandar al deudor de la obligacidn principal, hace interpreta=
cién acertada del artfculo 12 del CSdigo de Frocedimientos Ci
viles, ya que éste dispone gue la accién hipotecaria procede-
rd contra el poseedor a titulo de duefioc,

Por lo que toca a la ejecutoria relativa a exigir -
que el testimonio de la escritura constitutiva de la hipoteca
esté registrado para que surta efectos contre tercero; la con
siderc también, interpretacidn acertada del articulo 469 del~
¢ddigo de Frocedimientos Civiles, en virtud de que éste Wlti-
no dispone que en el caso de existir litigio entre los que ~=
contrataron la hipoteca procederd la via especial hipoteca--
rig 8in necesidad del requisito del registro. Ademds, inter--
preta correctamente el articulo 3003 del Cédigo Civil, que eg
tablece que loe documentos que deben registrarse y no se re~-
gistren, sdlo producen efectos entre quienes los otorguen, pe
ro no los producirdn contra tercero.
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De todo lo anterior se deduce que si el actor deman
da al poeseedor a titulo de duefio del bien hipotecado y no asi
al deudor de la obligacidén principal, deberd exhibir el primer
teatimonio debidamente registrado.

Finalmente, La Corte conaidera que los segundos teg
timonios tienen la misma fuerza que el-primero, ©i son expedi
dos por el Archivo General de Notar{as, lo cual me parece e--
guivecado pues 8i la ley exige que para promover un juicio --
ejecutivo se debe exhibir la primera copia del teastimonio de-
la escritura, no se ruede ir mas alla de lo que dicha ley es-
tablece, ¥y sobre el particular la miema Corte ha dicho:

JURISPRUDENCIA,ALCANCE DE LA. La juriaprudencia de-
l1a Suprema Corte, ®i bien es cierto gue tiene el cardcter de-
obligatoria para los tribunales, no deja de ser la interpreta
cidn que de la ley hace el Srgano jurisdiccional y que no pue
“de tener el alcance de dexogar la ley ni equipararge a 4ata.~
A.D. 7891/61.-Gilberto Larriflaga Lépez.-30 de abril de 1962.-
4 votos.~Fonente: Juan José Gonzdlez B,-Frimera Sala.~pexta ~
época.~S.J.F.~volumen LVIII.~segunda parte.-pdgina 3B.

"Ta cédula hipotecaria otorge al acreedor hipoteca-
riorel derecho.de que no se practiquen en la finca ningdn em-
bargo, toma de yposesidn, diligencia precautoria o cualguiera~
otra que viole los derechos por 61 adgquiridos, que debverdn —-
ser respetados por los terceros y por el fisco. " Amparo Emig
dio Salazar.-plgina 23.-volumen XXV.-Semanario Judicial de la
Federacién.

En mi opgpnién esta ejecutoria es interpretacién co=
rrecta del artfculo 478 del Cédigo de Frocedimientos Civilese
vigente, ya que dicho articulo dispone que la céaula hipotecsg
ria contendrd una frase sacramental, misma que proviene de ==
disrosiciones similares contenidas en el Cédigo de 1872, Por-
otra parte, encuentro en esta ejecutoria la novedad de que cg
loca al actor sobre los derechos que pudiera tener el fisco, -
d4ndole una fuerza superior a la cédula hipotecaria,
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"En juicio seguido en el afio de 1918 por Cdndido ==
Marroquin contra Ildefonso Ferndndez, se embargé a éste una -
casa de su propiedad que habitaba, y se le fijé renta. Asi se
lee en la Sentencja de amparc pronunciada por la Corte de 14-
da enero de 1919, gue se lee en la pigina 176 del tomo cuarto
Quinta época del Semanario Judicial de la Federacién." (257)

"Si bien la legislacidn civil del Distrito estatuye
que, deasde el dfa que se fije la céuula hirotecaria contrae -
el deudor el cargo de depositario de 1la finca hipotecada, de=-
sus frutos y de todos los objetos que con arreglo a la escri-
tura y a la ley civil deben considerarse como inmovilizados -
y formando parte de aquéllos, de ahi no se deduce que, cuando
el deudor no quiera aceptar la resronsabilidad de depositario
deba hacer entrega de la finca al actor o al derositario nom=
brado, ni que cuando no existan frutes, por ocurar la finca «
hipotecada el demandado, en su cardcter de propietario, deba-
estar obligado a abandonarla o a celebrar contrato de arrenda
miento y otro similar, y no obliga al deudor a cubrir renta -
alguna que no produzca, por estar ocupando la finca suya en =
dicho cardcter de rropietario. Por otra parte, la misma legig
lacidn civil del Distrito dice que el derositario tendrd el -
- cardcter de administrador, lo cual quiere decir que para gque=
pueda percibir las rentas del inmueble secuestrado , es preci
80 que el secuesiro se haya extendido en ellas, y no puede ~=
acontecer esto cuando lae rentas no existan, y rpor ocupar ele-
innueble el deudor.” Suplemento del Semanario Judicial de la-
Federacidn de 1934, pégina 571. :

Como es claro advertir en esta dltima ejecutoria se
cambié radicalmente el criterio que la Corte sostenia en el =~
afio de 1919, pues en esta fecha consideraba gue el demandado-
debfa pagar renta y en la de 1934 considera que no debe pagar
renta; a lo cual pienso que ¢sta Wltima es justa y equitativa
pues interpreta correctamente los artfculos 481 y 482 del C6-
digo de la materia, as{ como el 553 del mismo ordenamiento le
gal, en virtud de que dicho articulo dispone que 8610 Bi el -
secuestro recae en las rentas de la finca, el depositario ten
drd el cardcter de administrador; y en el caso presente ei no
existen rentas, el depositario no tendrd cardcter de adminis-

trador.

REMATE. Si se concede el amyparo contra una venta he
cha en remate, 10s efectos de la proteccidn constitucignal --
coneisten en nulificar la venta ain respecto de los terceros-
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adquirentes.-Herndndez, Joaguin.~Tomo I11Il.-pdgina 36.

REMATES. lLas violaciones cometiaas en el curso del -
los procedimientos para llevar a cabo el remate de bienes em=~
bargados, no deben juzgarse sino hasta que el remate se aprv-
be en definitiva, por que de lo contrario, serfa imyosible -~
1llevarlo a cabo y se daria lugar a demoras indefinidas. El re
mate no tiene eficacia jurfdica sino hasta que es aprobado .-
Jurisprudencia firme que consta en el Apéndice al tomo L, rd-

REMATES. Si los edictos para anunciar el remate no-~
se hivieron en debida forma, cabe conceder el amparo contra -
la resolucién que aprueba el remate.~Facheco, Joo&.~Tomo XXVI

pézina 592.

En mi concepto, el hecho de que el amparc en contra
del remate yrroduzca efectos contra el tercero adguirente del-
bien hipotecado, es -una proteccidn al demandado e interpreta-
acertadamente el articulo 571, dando con ello une eaperanza -
al demandado de recuperar el bien, si es gue se cometieron -
violaciones en el procedimiento del remate, tales como la fal
ta de pudblicidad de los edictos,

COSTAS. Si bien la ley de Procedimientos “iviles del
Distrito, establece que el que fuere condenado en los juicios
ejecutivo, hipotecario, de amparo o de desyrojo, ¥y el que inee
tente algunos de estos juicios, si no obtiene sentencia favoe
rable, serf siempre condensdo el pago de las costas, tambiéne
lo es que si el demandado prueba sus excepciones, y por medio
de ellas limita la accién del actor, ya no es aplicable la ~-
disposicidn relativa a las costas puesto, que propiamente, no
puede decirse que el reo hays sido condenado por virtud de --
gue el actor probd§ plenamente su accidn.—- R. Via. de Uriarte=
Victoria y Cosgs.~ Tomo XXVI.-pdgina 1597.

. Costas. La condena en costas es forzosa contra el -
vencido, o contra la parte que no obtiene sentencie favorable
en las doe inetancias del juicio, porque la conformidaed de —-
los fallos acusa temeridac del litigante.=A.D. 4849/62.-Artuxo
de la Garza.-30 de abril de 1964.-Unanimidad.~Fonente:José =-
Castro Estrada.-Informe del fresidente de la Vorte del aflg de

1964.-pigina 3.
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COSTAS ,CONDENA EN. Si la sentencia de segundo gra-
do es confirmateria de la de primera instancia resulta inne-
cesario estudiar si hubo o0 no temeridad de la rarte, ya que -«
entonces la condenacién en costas en ambas inatancias Be rige
ror lo dipuesto en_la fraccién IV del artfculo 140 del Cddigo
de Frocedimientos  iviles .-A.D.,- 3754/63.-Cilberto Avila.-27
de noviembre de 1964, -Mayoria de tres votos.-Fonente® Mariano
Ramirez Vdzguez.

Fienso gque las ejecutorias de la Corte son fiel ine
terpretacién del articulo 140 del Codigo citado, ya que de =-
conformidad con la fraccidn tercera de dicho artfculc siempre
serd condenado en costas el que lo sea en juicio hirotecario-
0 el gue hubiese promovido este juicio y no obtenga sentencia
favorable. Esta diprosicidn considero que ee equitativa, pues
si el actor de un juicio especial hipotecario no obtiene sen-
tencia favorable, ha causaGo al aemandauo gaatos y molestias-
en sus bienes, por lo gque es justo pague las costas motivadas
ror el ejercicio de la accidn, intentando hacer valer una pra
tensidn con temeridad o mala fe.

Una vez citedas las mds importantes Jurieprudencia,
y ejecutorias relattivas al juicio especial thotecario. doy -
ror concluido el presente capitulo cuarto.
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CONCLUSIONES

Primera.-El antecedente remoto de la hipoteca es la
accidn quasi-gerviana o serviana dtil del derecho romano, y -
la cual otorgaba al acreedor la garant{a de ser pagado sobre-
determinado bien, mismo que conservaba el deudor; esta hipote
ca era oculte y general y podia recaer tanto en muebles como-
en inmuebles. El derecho germénico le otorgé a la hipoteca -
las caracteristicas de especialidad y publicidad, exigiendo -
rars su validez que 1la hipotece se refiriese a bien ¢ bienes-
determinados y que su constituciér se ingeribiese en libros ~
especialmente dedtinados para ello; se consideraban sujetos -
de hipotece sflo a 1los bienes inmuebles. ’

Segunda.~En nueatro derecho mexicanc le hipoteca ee
especial y piblica, ademfs de que se debe otorgar por eserito
e inscribir en el Registro Fiblico de la Fropiedad. La Ley ~-
permite que se constituya hipoteca sobre bienes muebles, asf-
como aobre inmuebles. En cuanto &l juicip hipotecario,éste tu
vo el carficter de ejecutivo y tal cardcter conservé hasta pro
mulgarse el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1872; despuds
de lo cual el juicio hipotecario era un juicio sumario.

Tercera.-La hipoteca es un derecho real, constitui-
do sobre bienes que garantizan el cumplimiento de una obliga~-
c¢idn, conservdndolos el deudor en su poder y que otorga al ~=
acreedor el derecho de hacerse ragar con el valor de los bie-
nes.

Cuarta.-La hipoteca tiene las siguientes caracteris
ticas: es accesoria, indivisible, especial, inseparable y pi~
blica.

Quinta.~-Los elementos de la hipoteca son de tres ti
pos, personales, reales y formalea. Los personales son el —--
acreedor, el deudor y el tercero que hipoteca sus bienes a fa
vor del deudor. lLos elementos reales son la obligacidn asegu-
rada y la cosa gravada; y finalmente, los elementos formales-
son el otorgamiento yor escrito y la inscripcidn en el Regis-
tro Fiblico de la Fropiedad.

Sexta.-la hipoteca se extingue ror causas directas-
e indirectas. Es causa indirecta la terminacidén de la obligae
¢ién princiyal y son ejemplo de causas directas las siguiem~-
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tes: remisién de hipoteca, destruccién del bien hipotecado, =
prescripeién, consolidacidn, expropiacién del bien hipotecado,
venta judicial,

Séptima.~El juicio especial hipotecario sélo proce-
de en tratédndose de las pretensiones de rago y de prelacidén -
del &rédito garantizado, por lo que se debe reformar el arti-
culo 468 del Cédigo de Froredimientos Civiles, ordendndose —-
que las pretensiones de constitucién, ampliacidn, divieidn y-
registro se tramiten por la via ordinaria civil.

Octava.~El juicio especial hipotecario estd consti-
tuido por dos secciones, la princiral y la de ejecucién. En -
la prineipal se contienen todas las actuaciones de demanda, ~
contestacién, prueba, sentencia. En la de ejecucién se contie
ne lo relativo a la cédula hipotecaria, la depositaria,” el -=
avaldo y el remate y la adjudicacién.

Novena.-Es juez competente para conocer del juicio~
especial hipotecario, el juez de lo civil (materia); de prime
ra instancia (grado), del lugar donde se encuentre el bien hi
potecado (territorio), y que se encuentre en turno al momento
de presentarse la demanda.

Décima,=-El acreedor hipotecario puede ejercitar su-
pretensién por tres vias diferentes y que son: la ordinaria,
la ejecutiva y la hipotecaria. Tanto en la via ejecutiva como
en la hipotecaria siempre serd requisito indispensable que se
exhiba el primer testimonio de la eseritura constitutiva de -
la hipoteca, debidamente inscrito en el Registro Piblico de -
la Propiedad, excepto en el casc de que las partes sean los -
miemos que contrataron.,

, Décima primera.-~La cédula hipotecaria contiene una-~
frase sacramental obsoleta, por lo que propongo se modifique-
el artfculo 478 y se diga solamente que el bien hipotecado -~
queda sujeto a2l régimen del juicio especial hipotecario.

Décima segunda.-La fijecién de la cécula hipoteca--
ria es una diligencia innecesaria y propongo que se elimine -
de la Ley, reformando el articulo 479 del Cédigo de Froceui=--
mientos Civiles.

Décima tercera.-Froporgo se deroguen loe art{culos-
2916 del Cédigo Civil y.488 del Cédigo de Frocedimientos Civi
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les a fin de que la adjudicacidén del bien hipotecado al acree
dor se lleve a cabo siempre por la via judicial.

Décima cuarta.-En el juicio especial hipotecario no
existe embargo del bien hirotecado, ror lo que el articulo =~
483 debe eliminarse, derdgdndolo del C8digo de Frocedimientos

Civiles.

Décima quinta.-Propongo se reforme el articulo 487~
condicionando la aprobacién del remate a la resolucién de la-
apelacién, miasma gque s86lo se admitirf en el efecto suspensivo
si el demandado exhibe garantia suficiente a juicio del juez.
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