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INTRODUCCION

La historia, ‘fervient:e testigo del progreso humano, ha cons-
tatado a lo largo de su evolucién el afén del hombre por mejorar las re-
laciones entre los miembros de su sociedad para lo cual requiere de un -
sin nfimero de elementos para llegar a realizarlo o por 1o menos estable-
cer un orden y respeto entre los seres humanos, por lo tanto mantener de

esa forma el equilibrio de la socledad.

Es por ello que nuestro trabajo ha dado enfisis a la realiza
cibén de nuestra investigacién teniendo como fin primordial que la norma-
cibén juridica contemple al Contrato de Hipoteca no tan solo en algunos —
cédigos sino en especifico dentro de las mis diversas ireas en las que -

pueda ser manejada como lo es el Cédigo de Comercio.

Asi es que el C&digo de Comercio no regula al Contrato de ——
Hipoteca sino solamente regula algunos aspectos que dentro de este traba
jo serd contemplado, por 10 gue para el estudio del mismo analizaremogs--
sus origenes, su funcidn dentro de la clasificacién de los contratos en-
particular, asimismo los efectos que produce, los elementos que lo compo,

nen, el objeto de éste, cosa que pueda ser materia de nuestro estudio.

En cuanto para el estudio de la Ejecucidn tenemos que el Cé-
digo de ProcedimientosCiviles para el Distrito Federal, nos marca un pro
ceso especial para el caso de la hipoteca,pmr 1o que analizaremos éste con
todos sus elementos o etapas. Es por ello que el plantamiento de nuestro

trabajo resaltara todos estos inconvenientes que la ley no contempla,



"LA ACCION HIPOTECARIA EN LA VIA EJECUTIVA MERCANTIL."

CAPITULO I

EL CONTRATO DE HIPOTECA
1.1, Concepto.

Consideramos prudente que antes de adentrarnos al desarrollo
del contrato de hipoteca, sefialar alqunos conceptos del contrato en --

general para hacer posible el entendimiento del mismo.

Al contrato se le considera la fuente mAs importante de las
cbligaciones, mismo que se encuentra dentro de los actos jurfdicos pri
vados.

El Codigo Civil para el Distrito Federal en Materfa Comin y
para toda la Repiblica en Materfa Federal, lo define en su Articulo --
1792 de 1a siguiente forma:

"Convenio es el acuerdo de dos o mis personas para

ﬁ::?:' transferir, modificar o extinguir obligacio

Asimismo el Artf{culo 1793 del mismo Ordenamiento Legal, sefla



lasz
“Los convenios que producen o transfieren las ---
obligaciones o derechos toman el nombre de contra
tos." ’
_Por exclusidn los que modifican o extinguen derechos y obli

gaciones se llaman convenios.

Lo anterior quedaria representado de la siguiente forma:

* crea
\ contrato

* transfiere

convenio * modifica
(Lato Sensu) >_ convenio
* extingue

(Stricto sensu)

derechos y obligaciones

Cabe hacer mencién que el Cédigo Civil Vigente considera al
contrato como una especie del género convenio y por lo tanto establece
la distincién entre ambas figuras, al primero lo emplea para los acuer
dos de voluntades por virtud de los cuales se producen o transfieren -
obligaciones o derechos; cuando modifiquen o extingan obligaciones, -~
seri empleada la palabra convenio.

Dentro de la doctrina existen diversidad de acepciones del-
concepto del contrato segln el enfoque que los autores le quieran dar.

Asi los tratadistas como Roberto Rosado Echenove, Efrain -
Moto Salazar y Ramdn Sénchez Medal, por mencionar algunos, siguen igual
criterio establecido por el C&digo Civil en vigor, mis sin embargo, el

dltimo de ellos considera que esta distincién ya no existe en la actua



1i;Iad, 'pues los principios que se aplican a los contratos también 1o se
rin para los convenios.

El maestro Rojina villegas define al contrato comoi
"Un convenio que tiene por objeto crear, transmitir, xﬁodi;ficar o extin-

guir derechos y obligaciones.® (i)

Asimismo me uno a los criterios de los maestros Rojina Ville
gas y Fernando Flores Gomez, al considerar que el contrato tiene una ——
funcidn positiva (creacién y transmizién de los derechos y obligaciones)
y el convenio en Stricto Sensu, una funcidn negativa, (modificar o ex—

tinguir derechos y obligaciones).

Dentro del concepto jurfdico se considera al contrato de la
siguiente forma:

"Es un acto juridico bilateral que se constituye por el —w-
acuerdo de voluntades de dos o mis personas y que produce ciertas conse
cuencias juridicas (creacién o transmisién de los derechos y obligacio—
nes), debido al reconocimiento de una norma de derecho." (2)

Por su parte, Octavio M. y Arturo Puente establece que:

"Los contratos son convenios que producen o transfieren las
obligaciones o derechos. Los contratos son una especie del género conve
nio. Convenio esum especie del acto juridico que es 1a manifestacién -

de la voluntad para producir efectos juridicos." (3)

1. Rojina Villegas, Rafael, “Derecho Civil Mexicano", ed. 5a., B. Forrfa
T. V, wl. I: Obligaciones , México 1970, pag 128.

2, ‘'Diecddorerio Jurfdico Mexicano", Instituto de Investigaciones Juridicas
ed. 5a., Ed. UNAM, México 1992.

3. Calvo M., Octavio y Arturc Puente,"Derecho Mercantil", ed. 3., B3.—
Banca y Comercio, México 1991, pég.241.



Otro autor, Eugene Gaudemet que define al contrato como:
"Un convenio por el cual una o mds personas se obligan, respecto de -~-

otra u otras, a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa." {4}

El ilustre Regelsberger define al contrato como:
"La expresidn de la conformidad de voluntades de dos o mis personas y -
que quieren producir un efecto juridico entre ellas o entre las persoras

representadas por ellas." (5)

Al Respecto (olin y Capitan ansideran:
YEl convenio o el contrato es un acuerdo de dos o varias voluntades en
vista de producir efectos jurfdicos. Contratados, las partes pueden te-
ner por fin sea crear una relacidén de derechos: crear o transmitir un -
derecho real o dar nacimiento a obligaciones, sea modificar una relaci-
én preexistente; sea un fin extinguirlo..." (6)

En tanto que Julien Bonnecase al tratar de definir al contra
to también lo divide en convenio y contrato.

"Convenio es un acto juridico bilateral; es decir, un acuer-
do de voluntades cuyo cbjeto es crear, modificar, transmitir o extinguir
un derecho. Contrato es una variedad de convenic es ser acreedor de —---

obligaciones." (7)

4. Gaudemet, Eugene, “Teorfa General de las Obligaciones", ed. 2a., Ed.-
Porriia, México 1984, pag 37.

5. Mufloz, Luis, “"Comentarios al C&digo Civil para el Distrito Federal!,
Ed. lex, vol. I, México 1946, pag. 396.

6. Borja Soriano, Manuel, "Teorfa Genmeral de las Obligaciones", ed. %a.,
Ed. Porrda, México 1984, pag lil.

7. Bonnecase, Julien, “"Elementos de Derecho Civil", ed. la., Ed. Porrfia
Argentina 1980, pigs. 213 y 214.



Podemos seguir citando infinidad de autores que nos propor--
cionen sus conceptos acerca del contrato en general, pero con los esta-
blecidos hasta aqui, consideramos que son mds que suficientes para dar-

nos cuenta que casi todos ellos concuerdan con el Cddigo Civil.

Al reflexionar acerca de las definiciones y -conceptos que -
anteceden es necesario hacer pauta sobre lo que nos indican los Articu-

los 1792 y 1793 del Cédigo Civil, por lo tanto el contrato es:

EL ACTO JURIDICO UNILATERAL: O BILATERAL Y QUE A TRAVES DEL~
ACUERDO DE VOLUNTADES DE DOS O MAS PERSONAS, PRODUCEN, CREAN O TRANSML

TEN UN EFECTO JURIDICO, QUE PUEDFN SER DERECHOS U OBLIGACIONES.

Una vez que sea realizado el estudio del contrato en general
y ha quedado claro en que consiste este pasaremos a analizar uno de los
contratos en particular, a la hipoteca, ya que constituye la base prin-

cipal de nuestro estudio.

Para empezar el estudio del .contrato de hipoteca copsideraz
mos prudente adentrarnos desde sus raices etimolégicas asi como desde -el
punto de vista del Cédigo Civil para el Distrito Federal y las diferen-
tes definiciones de los autores para saber cual es el punto de vista y-

su posicidén dentro de 1a teoria del derecho.

A la Hipoteca se le suele definir como un derecho real ¢ —
bien como un contrato. Pero antes de adentrarnos a definir a la hipote-
ca desde el punto de vista juridico, seria menester examinar el signifi

cado etimolégico de la palabra en estudioc.



"HIPOTECA. Proviene del latin hypotheca, y éste del griego -
hypoteke, prenda; suposicién en el sentido de poner una cosa debajo de
otra, afladirla; apoyar; sostener o asegurar una obligacién." (8)

Del significado etimoldgico se advierte que la mis acertada
es el (ltimo sentido que le dan: “...sostener o asegurar una obliga--
cién”, mismo que concuerda con el concepto establecido por el Cédigo-

Civil en su Articulo 2893 que al respecto nos indica:

» La hipoteca es una garantia real constituida sp

bre bienes que no se entregan al acreedor, y que-

da derecho a este, en caso de incumplimiento de -

la obligacién garantizada, a ser pagado con el va

lor de los bienes, en el grado de preferencia es-

tablecido por la ley."

La doctrina acepta la definicién anterior pero puede apre--
clarse que el CSdigo Civil no la califica directamente como un contrato
sino como una garantfa real, y al respecto los autores toman esta postu
ra del Codigo en mencién. De los tratadistas tenemos a Josserand que --

define a la hipoteca de la siguiente forma:

“Garantia real e indivisible que consiste en la afeccién de-
un bien del deudor al pago de una obligacién, sin la desposesién actual
del constituyente, y permitiendo al acreedor embargar y hacer vender --
ese bien al vencimiento, quienquiera que la tenga, para hacerse pago --

con su precio con preferencia a ios demfis acreedores.® (9)

8. "Diccionario Jurfdico Mexicano", Ob. cit.
9. De Pina Vara, Rafael, "Elementos de Derecho Civil Mexicano", ed. 3a.,

vol. IV: contratos en particular, Ed. PorrQa, México 1970, pég.276.




Por su parte el maestro Rojina Villegas, considera que la -~
hipoteca es:
“Un derecho real que se constituye sobre bienes determinados generalmen
te inmuebles, enajenables, para garantizar el cumplimiento de una obli-
gacibn principal, sin desposeer al duefio del bien gravado, y gue otorga
a su titular los derechos de persecusifn, de venta y de preferencia en—

el pago, para el caso de incumplimiento de la obligacibn.® (10)

Una de las definiclones mis completas es la realizada por -—
Ignacio Casc el cual sostiene que:
"Un derecho real registral de garantia concreta en cosa mueble o inmue-
ke determinada cuya posesién conserva el hipotecante y que faculta al -
titular para exigir, si no se le cumple normalmente con la obligacién -
garantizada, la venta pfiblica de aquella, resarciendose de su precio.11)

Con el objeto de proporcicnar al lector una visién-
mis amplia de lo que es el contrato de hipoteca, haremos alusién a los-
diferentes conceptos juridicos que sobre el particular han incluido di-
versos tratadistas, entre ellos a Luis Mufioz que al respecto nos dice:
“ElL contrato de hipoteca se puede definir como aquél por virtud del —-—-
cwal se asequra el cumplimiento de una obligacién principal, afectando-
bienes determinados, generalemnte inmuebles o derechos reales impuestos

sobre ellos, sin desposeer al duefio del bien gravado, y que otorga al -

10. Rojina Villegas, Rafael, “Derecho Hipotecario Mexicano", Ed. Porrda,
México 1945, pag. 10.

11. De Pina Vara Rafael, "Elementos de Derecho Civii Mexicano",pig. 277.



bituiar 10s derechos de persecusién, enajenacién y preferencia en el pa
'go, en el caso de que aquella obligacidn principal se venza y no sea --

cumplida por el deudor." (12)

La doctrina que considera a la hipoteca como un comtrato es
ta representada por el ilustre Sinchez Medal, que expone al respecto:
“Es un contrato por el que el deudor o tercero concede a un acreedor el
derecho de realizar el valor de un determinado bien enmajenable, sin en-
tregarle la posesidén del mismo para garantizar con su producto el cum--
plimiento de una obitigacién y su preferencia en el pago. Suele llamarse

constituyente de la hipoteca al deudor o tercero gue la establece.™ (13)

Los tratadistas Zamora y Valencia al respecto consideran que:
“La hipoteca es un contrato por virtud del cual una perscna liamada den
dor hipotecario, constituye el derecho real del misio nombre sobre unr —
bien generalmente inmueble, determinado y enajenable, en favor de la —-
otra parte llamada acreedor hipotecario, para garantizar el cumplimien-
to de la obligacién, sin desposeer al deudor del bien gravado y que le-
da derecho al acreedor de persecusifn y en caso de incumplimiento de ia
obligacién, de enajenacién, en el grado de prelacibn que sefiala la ley?{14)

De 1o anterior se tiee que es indiscutible que todos 1oz criterios para
sistematizar a la hipoteca, bien sea que se le designe como un contrato

o como un derecho real de garantia, ambos términos llevan consigo un --

12. Mufioz, Luis, "Comentarjos al C&digo Civil", ed. 10a., 8. Porrfia, Mé&xi
co 1989, phg. 481.

13. sénchez Medal, Ramdn, "De ios Contratos Civiles", ed. la., Ed. Fole, -
México 1981, pag 219.



mismo objeto, el asegurar el pago de una obligacién, garantia que puede
recaer en bienes muebles o inmuebles, de acuerdo con el Codigo Civil y
con el ilustre tratadista Luis Mufioz que consideran que no solo los big
nes inmuebles son susceptibles de hipotecarse de acuerdo con el articu-
1o 2893 que el mismo solo se lfmita a decir "bienes" y en consecuencia-
también incluye a los bienes muebles a que se refiere el Articulo 754 -

del mismo ordenamiento legal que a la letra dice:

"Son bienes muebles por determinacién de la ley,-

las obligaciones y los derechos o acciones que -

tienen por objeto cosas muebles o cantidades exi-

gibles en virtud de accién personal.”

Lo anterior se refiere a que estos tengan la cualidad de --
ser obligaciones a la orden o al portador, mismo que se relaciona con -
el Artfculo 2926 del Cbdigo Civil que admite que se pueda constituir hi
poteca para garantizar "obligaciones a la orden" y "obligaciones al por
tador".

Por consiguiente, concuerde con 1a opinibn del tratadista -
Luis Mufioz, en considerar que la hipoteca no es privativa de bienes in-

muebles de modo exciusivo.

La cuestién de que si son solo los bienes inmuebles los fini
cos susceptibles de hipotecarse es una cuestién muy discutible por que-
los Cédigos de algunos estados de la repfiblica como lo son San Luis Po-
tosi, Morelos y Sonora que ¢oinciden en establecer que la obligacién —
debe recaer sobre modo exclusivo en los bienes inmuebles, pero estos de

ben estar especialmente determinados.



Respecto al vinculo sobre el que quedan hipotecados los bie
nes subsisten afin cuando pasen a poder de una tercera persona y ésta ad
quiere la obligacién de responder ante tal obligacidn, ya que el mismo -
acreedor tiene el derecho que le concede la ley para perseguir su dere--
cho donde se haya el bien gravado. Para ello es necesarioc que la hipote-
c; sea inscrita en el Registro Piblico de la Propiedad, por medio de una
anotacién marginal en la hoja de registro de los bienes afectados, de --
acuerdo con lo establecido por el Cédigo Civil en su Art{culo 2894 en re
lacién con el 2919 y 2940.

Ademés de 10s conceptos establecidos en este apartado, es ne
cesario sefialar que los elementos de validez como los esenciales, sus ca
racterfsticas, su clasificacién son los mismo en el contrato en general,

que para el de hipoteca, claro que adecuados a éste tltimo, con todas --
sus respectivas regulaciones en el Cédigo Civil para el Distrito Federal
y Territorios, por lo que solo a éste punto se desarrollaron los concep-
tos del mismo sin tomar en cuenta por ahora sus caracter{sticas de cada-

uno, por 1o que seri estudio de otro apartado.

1. 2. Aspectos Generales.

Los antecedentes del Contrato en General se remotan en los -
origenes del derecho romano, pero al momento de su nacimiento no surge -
como fuentes de las obligaciones, pues solo algunas figuras tipicas del-
acuerdo de voluntades producian efectos de accién y en caso de incumpii-

miento se sancionaba.

10



Ahora bien, el Diccionario Jurfdico Mexicano nos sefiala 1o
siguiente, “Los romanos designaron al Contrato con el nombre de "PACTUM"
o "CONVENIO", y al Contractus fue utilizade en forma Himitada, pues solo--

lo empleaban para 1os acuerdos de voluntades." (14)

Asi{, los romanos consideraron a la voluntad como no indispen
gable para el cumplimiente de las obligaciones, sino que tan solo con --
que se llevari acabo las formas legales como lo era entonces la Estipu-
latio pero fuera de las formalidades que la ley requiere podian recono--
cerse la validez de los siguientes contratos que aparecieron como nuevas
figuras juridicas del derecho romano: los Contratos Reales, entre los--
que se encuentran al depdsito, al comodato y a la prenda. Y a los Contra
tos Consesuales, entre los cuales esta la venta, el arrendamiento, el --
mandato.

Mis tarde fueron apareciendo otros que fueron reconocidos --
por la legislacién Romana como 1o fueron:

* Contratos Verbis, *Contrato Litteris, *Contrate Re, *Contra-

to Consensual, *Contratos Innominados, y * los pactos.

Durante la decadencia del imperio romano, la voluntad va to-
mando importancia durante el desenvolvimiento del comercio y la indus---
tria, abriendose paso a la libertad contractual. Mis tarde el Cédigo de-
Napoledn reforma estas ideas con el objetivo de llevar el equilibrio so-

cial y econémico a su estado sin embargo, este objetivo no pudo llevarse

14. rDiccionario Jurfdico Mexicano", Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, ed. 5a., Ed. UNAM, México 1992.

11



acabo debide a que la economia se encontraba en desequilibrio dando co-
mo consecuencia la Revolucién Francesa.

siendo asi, que el Cbdigo de Napoledn incertard en sus Ar--
tirulos cque ¢ el objeto de los actos juridicos no debe estar legaimen-
te prohibidos ni ser contrario a las buenas costumbres, ni oponerse a -

la libertad de acciones o de conciencia ni perjudicar a terceros.

Ahora bien, el origen del contrato de hipoteca fue distinto
del como surgio el contrato en general.

Asi mismo el tratadista Rojina villegas nos indica en su -~
libro de Derecho Civil: "La hipoteca es una institucién jurfdica que --
nos viene desde el derecho griego en donde toma su nombre, aun cuando -
algunos autores opinan que es una institucién de origen judfo." (15}

1a hipoteca representd durante el derecho griego el mismo -
significado que la prenda para garantizar el cumplimiento de una obliga
cién, donde se le aplicaba en la prictica como un derecho real en favor-
del acreedor, pero no concedia a este el derecho de poder enajenarla.

Mis tarde pasa a ser parte importante para el derecho roma-
no quienes perfeccionan esta institucién dandole el caricter de un dere
cho real constituyendose sobre bienes muebles o inmuebles que no se en-
tregaban al acredor.

El maestro Rojina Villegas nos dice al respecto:

"Esta evolucién que se opera del derecho griego, al romano, para permi--

15, Rojina Villegas, Rafael,“Compendio de Derecho Civil", tomo IV,Ed.~
Porrfia, México 1962. pig. 391.



tir en este {iltimo que el deudor conserve el bien hipotecado y no obstan
te ello constituya una plena garantia real, fue el pase fundamental pa-
ra permitir que la hipoteca se convirtiera en el medio mds eficaz, inte

ligente y auxiliar del crédito, a la vez que el recurso econémico mis -
ventajoso para que el deudor pudiese seguir explotando el bien objeto -
de la garantfa."(16)

Es asi, que la hipoteca represento durante la época del de-
recho romano un derecho real que se constitufa sobre bienes muebles o -
inmuebles,para garantizar una obligacién principal sin que creara gere-
cho a ser enajenada. Pero creaba un derecho de persecucién y preferencia
en el pago, al acreedor.

Es de destacarse que durante el desenvolvimiento del derecho
romano, no hicieron una distincién entre las figuras jurfdicas la pren-
da y la hipoteca; tal y como lo realizd Justiniano ya que considero que
a la prenda le correspondia garantizar bienes muebles y a la hipoteca -
por consiguiente bienes inmuebles.

Lo correspondiente a México, tampoco existio una distincién
clara entre prenda e hipoteca solo con el paso del tiempo se pudo reali-
zar la distincién por su naturaleza mobiliaria o inmobiliaria.

La primera disposicién que existio de la hipoteca la encon-
tramos en la Real Cédula del 9 de mayo de 1778, e instaurado el registro
de hipoteca, para de esa manera evitar el fraude a terceros. Asi mismo--
le siguieron otras, como el Cédigo de 1670, de 1884 y finalmente el C6édLl
go de 1928.

Actualmente la prenda y la hipoteca, se distingen en cuanto a
su funcién y regulacién es por ello que no pueden ser confundidas debido
a la gran diferencia que entre ellas existe.

16. Rojina Villegas, Rafael, Ob. cit. pdg. 391.
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1. 3. Elementos.

Antes que nada es preciso establecer 1o que se entiende--
por la palabra "Elemento"; para el tratadista Zamora y Valencia es:
® La parte integrante de una cosa que si falta, esa cosa no existe como-

tal, afin que de hecho puede existir una diversa." (18)

Lo anterior, aplicado a la materia en estudio, significa que
1los elementos de Existencia y de los Elementos de Validez, son indispen-
sables para constituir un convenio, ya que de 1o contrario y de acuerdo-
con la norma jurfdica celebrado entre los contratantes, se producira ---
blen sea, la inexlstencia del acto jurfdico o bien en el segundo supues-—

to la nulidad relativa o absoluta segin sea el caso en concreto.

Ahora bien, los elementos del contrato de acuerdo con ei C6-
digo Civil vigente diferencia a los Esenciales o Existenciales con los -
de Validez, 1o cual no sucedia en los Cédigos extranjeros, como lo fue--
ron el Cédigo de Napolebn, el proyecto del Cédigo Espafiol, el Cédigo Por
tugues y entre ellos los Cédigos Mexicanos antes de la redaccién y plbli
cacién del Cédigo de 1928, pues mezclaban a los elementos de Validez con
los de existencia. Por ejemplo, en et Cédigo de Napoledn se numeraban --
como elementos del contrato a los siguientes : el consentimiento, el ob

jeto, la capacidad y 1a causa licita.

18. . Zamora y Valencia, Miguel Angel, "De_los Contratos Civiles", ed. la.
Ed. Porriia, México 1981, pig. 22.
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Por 1o que mezclaba a un elemento de Validez { a la Capaci--
dad), con elementos existenclales como lo son el consentimiento y el ob-
jeto.

Actualmente el Cédigo Civil hace la distincién clara de es--

tos dos elementos, y asl tenemos que de conformidad con el Art{culo 1794

“Para la existencia del contrato se requiere:

1. El consentimiento,

2. El objeto que pueda ser materia del contrato.®

Algunos doctrinarios consideran come tercer elemento a la --

solenmidad, pero es necesario aclarar que solo un contrato requiere de -

esta, como 1o es el matrimonio.

Para el tratadista argentino, Salvat, clasifica a los elemen
tos del contrato en tres grupos: '

1.~ Elementos o cosas esenciales. Son aquellos indispensa--
bles para la existencia de los contratos.

2.- Elementos o cosas naturales. Son aquellos que ordina--
riamente se encuentran en todo contrato y forma parte de &1 de pleno de-
recho pero los contratantes pueden excluir por una cliusula expresa;

3.- Elementos o cosas accidentales. Son aguellos que normal-
mente corresponde a un contrato, pero que las partes pueden agregar.

Como es de apreciarse, el derecho argentino denomina a los -
elementos "Cosas", por 1o que puede significar que les es indistinto uti
lizar una palabra u otra, toda vez que le dan un mismo sentido al emple-

arla. Ahora bien, cabe sefialar que dentro del primer grupo es igqual al -
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derecho mexicano, pero solo las dos siguientes son semejantes." (19)

Ahora bien, en 12 doctrina los autores establecen que 108 ——
elementos existenciales y los de Validez que se aplican al contrato en -
general serén los mismos que se apliquen al contrato de hipoteca, y res-
pecto a esto el profesor Sénchez Medal expresa lo sigulente:

" La dualidad de requisitos generales (de existencia y de validez) es --
muy Gtil para el contrato en general, pero resulta innecesa;ria y hasta -
estorbosa cuando se aplica, en forma invariable y detallada, al estudio-

de cada contrato en particular." (20)

Por lo que el citado autor prefiere aplicar la doctrina espa
fiola debido a los elementos que componen al contrato, los estudia de una
forma mis amplia el cual los divide de la siguiente forma:

a), Elementos personales;

b). Elementos reales;

c). Elementos formales;

De cada contrato y siempre que los haya en ellos realizar el

estudio de los elementos de existencia y los de validez.

Respecto a los del sistema espafiol, que se aplica a los con--

trato en partfcular y especifico al contrato de hipoteca, comparten igual

19. Salvat, M. Raymundo, "Tratado de Derecho Civil Argentino", ed. 2a.,
Ed. Tipogréfica editora Argentina, Buenos Aires 1960, pag. 49.

20. shnchez Medal, Ramdn, "De los contratos Civiles", ed. 10a., Ed. Po~
rrGa, México 1989, pig, 29.
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criterio en seguir este sistema los doctrinarios Luis Mufioz y Rafael de
Pina por 1o que se hard el estudio de éste sistema junto con los del con
trato en general estableciendo dentro del mismo el estudio de los elemen

tos de existencia y de validez del mismo contrato.

Uno de los elementos del contrato lo forma el Consentimiento

por 1o que pasaremos a analizar este elemento.
El consentimiento .

Respecto a la palabra consentimiento el tratadista argentino
Salvat, nos proporciona el significado etimolSgico del mismo, por lo que:
" Consentimiento proviene del latin consensu, derivado a su vez de cum y
de sentire : por 1o que significa: ‘el acuerdo de dos o més voluntades

sobre un mismo punto'." (21)

Para este autor el consentimiento exteriorizado por las par-
tes y al momento de precisarse el acuerdo sobre el acto juridico que van
a celebrar, pues para &), el consentimiento constituye la esencia del --
mismo acto.

El consentimiento dentro del contrato en general es el pri--
mer elemento de existencia y de gran importancia. Y en este caso el Cédi
go Civil para el Distrito Federal no establece concepto alguno al respec

to pero en la doctrina se sustenta, seglin el maestro Borja Soriano que :

21. salvat. M., Raymundo, Ob. cit. pdg. 49.
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"Es el acuerdo de dos o mis voluntades sobre la produccién o
transmisién de obligaciones o derechos, siendo necesario que estas volun
tades tengan una manifestacidn exterior." (22)

De lo anterior observamos que los particulares tenemos una -
amplia esfera de libertades que nos permite actuar en el campo del dere-
cho siempre protegida por la libertad de accidn, misma que resume el - -
ilustre Bejarano Sénchez, en el principio de legalidad "lo que no esta -

prohibido esta permitido." (23)

Por consiguiente la voluntad de los particulares es un ele--
mento esencial de los actos jurfdicos, ya que sin ella no serfa posible-

hablar de una donacién, de una compraventa o de un arrendamiento.

Para el notable profesor Roberto Rosado Echenove, "El con—-
sentimiento es una manifestacién de la voluntad, de que quien la otorga-
esta de acuerdo en asumir determinada obligacién.® (24)

El criterio que emplea este profesor es scmejante a 1a que -
establecen varios autores al tratar de conceptualizar al consentimiento,
pues todos ellos consideran que es el acuerdo de voluntades de dos o mds
personas con el fin de producir consecuencias jurfdicas al momento de 1a
celebracibén de cualquier contrato o convenio.

Otros mis agregan que los contratos se perfeccionan con el -

22. Borja Soriano, Manuel, "Teoria General de las Obligaciones", ed. 9a.
Ed. Porrfia, México 1984, pag. 121.

23. Bejarano Sanchez, Manuel, "Obligaciones Civiles', ed. 3a., Ed, Harla
México, 1984, pig. 54. -

24. Rosado Echenove, Roberto, “Elementos Fundamentales de Derecho Civil

¥ Mercantil", ed. 12a., Ed. ECA, México 1975,pdg 64.
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solo consentimiento salve aquellos casos en que los contratos deben re-—

vestir alguna formalidad especial.

Cabe aclarar que tanto los tratadistas (nacionales y extran-
jeros), como el Cédigo Civil denomina "consentimiento™ a simple manifes-
taciones de la voluntad cuando solamente se tratan de especies de autori
zaciones o conformidades y no de acuerdo de voluntades (que en nuestro -
caso el C&digo Civil en vigor establece en los Artfculos 149 a 155, 181,
187, 209, 238, 294, entre otros); pero tal parece que a la palabra con--
sentimiento la refieren a la voluntad individual de cada una de las par-
tes.

El empleo indebido de la expresién no solo fue finico del C6-
digo civii mexicano sino, que también el C&digo Civil francés en el cuat
dispone que para la validez de la convencidn se requiere "El consenti-—-—
miento de la parte que se obliga.” (25)

Mis sin embargo para el tratadista Sinchez Medal como para -

la Legislacién francesa, este vocablo tiene dos acepciones.

l.- Como voluntad para el deudor

Denominado por el Cédigo francés el consentimiento de 1a par
te que se obliga, en el cual se exige al deudor:

a). Una voluntad real, manejada como vicios del consenti-—--
miento de la cual carecen los menores de edad, el ebrio, el demente, el-

drogado.

25. !Digcionario Jurfdico Mexicano®, Instituto de Investigaciones Jurf-
dicas, ed. 5a., Ed. UNAM, México 1992.
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b}. Voluntad seria y precisa, en el cual se necesita que el
consetimiento se manifieste de manera clara que no deje lugar a dudas.

). Que la voluntad se exteriorice, a este respecto el Cb-
digo éivil en su Articulo 1803 indica que se realice en forma expresa o
técita.

d). Que la valuntad tenga un determinado contenido, ya sea-
una voluntad interna o una voluntad declarada.

2.- Cam sequnda acepcién del vocablo tenemos al consenti-

mlenta.

La cual existira la coincidencia sobre las partes que van a
contratar, el objeto ¢ cosa del contratc, o el tipe o clase de contrato
que se llegue a celebrar el mismo autor establece que previa a la cele-
bracién del contrato exista un trato entre las partes para definir las-
clfusulas y ios demis elementos que traten de estipular en el contrato,
y ademis que las partes actuen de buena fe, de lo contrario se estarfa-
cometiendo un ilfcito que genera una responsabilidad tal y como lo esta
blece el derecho italiano que es una responsabilidad precontractual 1la
mada "culpa in contraendo” en el cual se tiene la obligacitn de pagar -
los llamados "intereses negativos",

Es de suma importancia establecer que el consentimiento no-
serd valido, si este ha sido dado por error, arrancado por violencia o-
sorprendido por dolo, por lo gue el contrato no nace ni produce sus ——

efectos legales, en cuanto a esto serd tratado mis adelante.

Dentro del contrato encontramos un aspecto muy importante —-
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que de ninguna manera debe confundirse con una aceptacién o propuesta --
del contrato, ya que el silencio es un abstenerse de comportamientos que
pueden producir consecuencias jurfdicas. Ejemplo los Artfculos 2486,---
2487 y 2546 del cédigo Civil.

Una vez realizado el anflisis del contrato en general, es --
menester ahora estudiar al contrato de hipoteca, pero de manera mis minu
ciosa por que no todos los autores concuerdan en establecer que los mis-
mos elementos del contrato en general sean los que se apliquen al con--
trato de hipoteca por cuanto a que no todos los contratos son iguales.

Asi tenemos que el consentimiento en el contrato de hipoteca
se encuentra integrada por la conjuncién de voluntades tanto del deudor-
hipotecario como del acreedor hipotecario.

Y en unién con el profesor Ramén Sinchez Medal, nos expresa-
que ademds de los integrantes del contrato es necesario que ambos posean
1a capacidad general para contratar pero que no se encuentre limitada --
por ningin motivo como 1o es el caso del emancipado, que en todo caso ne
cesita de autorizacién judicial para hipotecar (Artfculo 643)

Los tratadistas respecto del consentimiento concuerdan con -
1o establecido anteriormente, es decir, que con la simple voluntad de —
las partes y su capacidad legal para contratar se perfecciona el contra-
to de hipoteca.

Cabe destacarse que al momento mismo de aceptarse el contra-
to de hipoteca se empiezan a generar obligaciones y los respectives derg

chos para ambas partes, pero no debe confundirse este derecho que nace -
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por 1la celebracidn del contrato con el derecho real que se genera por --
la inscripcién del titulo en el Registro Plblico de la Propiedad que en-
caso de no ser inscrito el titulo no se genera ese derecho y por lo tan-
to ante tal omisidn no podrd ser posible oponerlo ante terceros, pero no
deja de existir el correspondlente derecho personal del acreedor para ha
cerlo valer procesalmente.

Para complementar la idea anterior, el maestro Rojina ville-

jas nos indica al respecto :
" Tiene gran interés determinar qué personas no pueden prevalerse de la-~
falta de registro, en todos aquellos casos en que la ley ordena la ins—-
cripcién de actos jurfdicos o derechos, para que surta efecto contra ter
cero."

Y ademfs nos dice: " Evidentemente que con relacién a los ——
terceros con .derecho real debidamente registrado, no puede surtir efec-—-
tos la transferencia operada sobre un cierto derecho real constituido en
relacidn con los mismos bienes, pues tratindose de un acto gue conforme-
a la ley debe inscribirse, la omisién de este requisito impedird su opo-
nibilidad frente aquellos gue tengan adquirido un interés jurfdico con--
creto sobre la ¢¢sa o bien de que se trate, merced a un gravamen o dere-

cho real existente a su favor." (26)

Es de apreclarse que el derecho creo instituciones protecho-l

ras del acreedor y asi mismo el Artfculo 2919 del cédigo Civil nos indi-

26. Rojina Villegas, Rafael, “"Compendio de Derecho Civil®, Tomo IV, Ed.
Porrlia, México 1982, pig. 434.
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ca al respecto:
*La hipoteca mmca es tdcita, ni general; para pro
ducir efectos contra tercero necesita siempre de -
reglatro, y se contrae por voluntad, en los conve-
nios, y por necesidad, cuando la ley sujeta a algu
na persona a prestar esa garantfa sobre bienes de-
terminados.”
Aqui se determina con claridad cual es el alcance de la ins-

cripcién y contra quienes procede.

El Objeto del Contrato.

Pasaremos ahora, al estudio del objeto del contrato.

El objeto constituye otro elemento de existencia del contra-
to, al igual que el consentimiento. Pero es menester precisar que no to-
da deficiencia en el objeto del contrato produce la inexistencia de éste

para lo cual solo es preciso efectuar la validez del acto existente.

Sin embargo, la legislacién mexicana no nos proporciona con-
cepto alguno solo contempla cull debe de ser el objeto de los contratos,

y por consiguiente los juristas han clasificado al objeto en tres grupos:

1.~ El1 objeto indirecto o mediato del contrato: es el objeto
de las obligaciones engendradas por é1, y que puede consistir en un dar,
un hacer oen un no hacer.

2.- El objeto directo e inmediato del contrato: que es el —-
crear o transferir derechos y obligaciones (bien sean reales o persona--
les ).

3.~ La cosa misma que se da.
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El ordenamiento legal mexicano acepta la segunda postura,--
por que el objeto del contrato, es la obligacién creada por él. Es por-
ello que el profesor Bejarano Sénchez nos exprese: "Que el contrato ten
ge tantos objetos como obligaciones y cada obligacién tiene su propio -
objeto, el cual consistira en el contenido de la conducta del deudor,--
aquello a lo que se comprometio a efectuar." (27)

De 1o anterior se desprende que el objeto puede consistir--
en un dar, en un hacer o en un no hacer algo, tal y como lo regula ei—-—
Artf{culo 1824 del Cédigo Civil:

"son objeto de los contratos:

I.- Ia cosa que el obligado debe dar,

II.-El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

Asimismo el Dicecionario Jurfdico converge con el ordenamien-
to legal y con la doctrina, pues, nos indica al respecto:

"La obligacién nos constrifie en consecuencia a un dar, a un hacer 0 a un

prestar algo y su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio del deudor."(28)

Por consiguiente la doctrina considera que para la existen--

cia del contrato se necesita que reuna cuatro requisitos fundamentales:-

I.- Utiy;
1I.- Determinado;
III.- Posible;

V.- Licito.

27. Bejarano Sinchez, Manuel, "Obligaciones Civiles", ed. 3a., Ed. Har-
la, México 1984, pigs. 68 y 69.
28. "Diccionario Jurfdico Mexicano", Ob, cit.



util

Se desprende o deriva del segundo raguisito {determinado), -
y consiste @a ventaja para el acreedor por que por medio de este ele--
mento puede obtener el cumplimiento de la obligacidn, es decir 1le da --

seriedad al contrato.
Peterminado

De conformidad con el Articulo 1825 fraccién II del
cbdigo Civil nos indica:

"La cosa cbjeto del contrato debe:

1I.- Ser determinado o determinable en cuanto a -

su especie.”

Esta situacién se refiere a la posibilidad de que la cosa -—
deba precisarse en cuanto a su especie, su medida, su nfmero o cantidad
slempre que estos se traten de bicnes genéricos, por que de lo contra—-—
rio el deudor ante la situacién d2 no haberse especificado la determina
cién de la cosa en el contrato podrd liberarse entregando otro: por ——-
ejemplo: th contrato cuyo objeto fuera la compra venta de una caja de vi
no, pero no se precisa la marca, ni de que cantidad o de que especie el

- deudor podrd liberarse de su obligacién entregando cualquier tipo de --

vino y por lo tanto el vinculo no serfa serio ni dtil.

Posible

Al respecto el Cédigo Civil nos sefiala en el Articulo 1827 -
fraccién I, lo siguiente:

"El hecho positivo o negativo, objeto del contrato

debe ser:
I.- Posible."
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Es necesario que para la celebracién de cualquier contrato--
el objeto deba de ser posible.
Por otro lado, el tratadista Bejarano Sénchez ha considera-

do que existe dos clases de imposibilidad.

1.- Imposibilidad fisica, que consiste en impedir la existen
cia del objeto através de una ley natural que constituye un obsthculo --

insuperable para su realizacién (Provoca la inexistencia del contrato ).

2.~ Imposibilidad jurfdica, que consiste en impedir la reali
zacién de una norma jur{dica insaivable.

e conformidad con el Artfculo 1825 del Cédigo Civil nos es-
tablece:

"La cosa objeto del centrato debet

lo. Existir en la naturaleza

20. Ser derminada o determinable en cuanto a su

especie,

3o. Estar en el comercio.”

El primero es denominado por los doctrinarios coiwo posibili
dad fisica y las dos restantes como posibilidad jur{dica.

En razén a esto podemos establecer que la posibiiidad fisfca
de la cosa, debe de estar en la naturaleza ya que en caso contrario al--
estar ante 1a imposibilidad fisica del objeto se produce 1la inexisten--
cia del acto.

Una excepcién a la regla 1o es el Articulo 1826 del ordena--
miento legal Civil que nos indica:

"Las cosas futuras pueden ser objeto de un contrato."

De conformidad con el maestro Bejarano S&nchez pedemos comen
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tar al respecto que en la celebracién de este tipo de contratos en don-
de si bien es cierto que la cosa motivo de la celebracifn no existe en-
1a naturaleza pero que a futuro es posible y existente, y por lo tanto-

se llega a dar cumplimiento a la prestacién convenida.

Por ejemplo: Un contrato de compra venta de cosecha a futuro
de 3 toneladas de mafiz. El objeto del contrato no existe al momento de-
1a celebracién pero no obstante, es posible por que habr de producirse
salvo que ocurra un caso fortuito. Solo se produce una imposibilidad de
cumplimiento.

En virtud de lo anterior, el maestro Rojina Villegas nos es-
tablece que:

"El objeto del contrato es la obligacién engendrada por la -
conducta del deudor, lo cual podri consistir en un dar, un hacer o en —
un no hacer, de la cual deberi tener ciertas caracteristicas que la pro
pia ley le da, por 1o gue deber& versar sobre cosas presentes o futu--
ras; éstas fltimas serdn las que permita el ordenamiento legal, ademis-
de existir en la naturaleza, ser detemminable, 1fcita, jurfdica y £{si-

camente posible, y estar en el comercio." (29)

Por lo que se refiere a la posibilidad jurfdica de la cosa,-
deberd ser determinada en cuanto a su especie, en la cual se maneja que
deba de estar dentrxo del comercio, es decir, que esta pueda transitar -

libremente por las diferentes mapos que realizan los actos juridicos.

29. Rojina Villegas, Rafael, "Derecho Civil", Ed. Porrfia, México 1989
g. 10,
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El Cédigo Civil wvigente nos expresa en su Articulo-

748 lo siguiente:
“Las cosas pueden estar fuera del comerclo por su
naturaleza o por disposicién de la ley.*
Lo anterior dispone que las cosas estan fuera de comercio --

por su naturaleza y en relacién al Artfculo 749 que dispone:

"Estan fuera del comercio por su naturaleza las --

que no pueden ser poseidas por algun individuo ex-

clusivamente, y por disposicién de la ley, las que

ella declara irreductibles a propiedad particular.”

En unidn al criterio que establece el maestre Bejarano Sén--
chez respecto a lo que antecede consideramos que:

"Existen bienes que no pueden ser objeto de apropiacién por-
parte de ios particulares, para ingresar al patrimonio de estos: son --
bienes incomerciabies.” (30)

Por 10 que es factible considerar de todo lo anterior, que —-
cualquier acto que haga suponer la propiedad de tales bienes incomercia-

bles implica una imposibilidad jurfdica.

Lificito

Este requisito deriva del anterior y lo contempla el Cédigo -
Civii en su Artfculo 1827 que a la letra dice:

"E1 hecho positivo o negativo, objeto del contrato
debe de ser:

30. Bejarano S&nchez, Manuel, “Obligaciones Civiles", ed. 3a., Ed. Harla
México 1984, pig. 73.



1.- Posible,
11.- L{cito.*
Cabe Yecer mercién que el Gidigo Civil relaciona en sus numerales —-

otro Art{culo que habla de la Licitud, en sentido inverso.

Articulo 1830 "Es ilfcito el hecho que es contrario

a las leyes de orden piblico o a las buenas costum-

bres.*

Por otro lado el Artfculo 1828 del mismo ordenamiento esta—-
blece:

"Es imposible el hecho que no puede existir por --

que es incompatible con una ley de la naturaleza o

con una norma jur{dica que debe regirio necesaria-

mente y que constituye un obstéculo insuperable —-

para su realizacién ."

Lo anterior se refiere a que lo ilicito se puede realizar —-
pero esta prohibido, no debe confundirse con lo jurfdicamente imposible

este es irrealizable pero no prohibido.

Es indiscutible que el sistema mexicano no ha propuesto en -
todos 10s casos concepto legal algune sobre algunas instituciones pero-
ha logrado regular sus instituciones e implantado otras nuevas.

Por {iltimo, podemos comentar que del estudio realizado de los
elementos del contrato son indispensables para la celebracién de cual---
quier contrato pero es necesario que se unan con otros como lo son la --

capacidad, etc.



En cuanto al objeto de contrato de hipoteca consiste en que-
los bienes hipotecables, como en todo contrato, deben ser jurfdica y £{-
sicamente posibles, es decir, que exista en la naturaleza y este dentro-
del comercio; ademis deben ser determinados,lf{cito generalmente recéen -
sobre bienes inmuebles, aunque en el derecho mercantil si son susceptible
de garant{a hipotecaria los bienes muebles.

En relacién a este punto es necesario precisar las caracterig
ticas que deben tener los bienes susceptibles de ser hipotecados y estos-
son los siguientes de acuerdo con el Cédigo Civil:

1.- Determinable, 2.- Enajenable 3.- Inscribible
Determinable

De conformidad con el Articulo 2895 del ordenamiento en cita-
dispone:

“La hipoteca sole puede recaer soble bienes especial

mente determinados.”

Los bienes que no son determinados tienen una excepcién a la-
regla de acuerdo con el tratadista Zamora y Valencia que al respecto nos-
indica: )

*Al permitir que la ley hipotecaria respecto de la parte ali-~
cuota del derecho de un copropietario es un bien que no se determina y —-
solo puede determinarse al concluir ia copropiedad por la divisién del ==
bhien." (31)

Caso en el que la hipoteca solo gravara la parte alicuota del

3i. Zamora y Valencia, Miguel Angel, “Contratos Civiles", Ed. Porrfa, Mé
xico 1981, pig. 294.



deudor hipotecario por lo gque el acreedor posee el derecho de intervenir
en la divisién para impedir que se aplique a su deudor, para su perjui--
cio, una parte del bien con valor inferior al que legalmente le corres-—-
ponda.

Asi tenemos por ejemplo, a la copropiedad gue respecto de -
la parte alicuota que ie corresponde al copropietario es un bien que aun
no se determina y solo podra hacerse la determinacién al momento de con-

cluir la copropiedad.

Enajenable

Ademds de 1a determinacién de los bienes, la hipoteca sélo--
puede recaer sobre cosas o derechos enajenables de acuerdo con 10 que es
tablece el C&digo Civil en el Artfculo 2906 que a la letra dices

"sdlo puede hipotecar el que puede enajenar, y s0

lamente pueden ser hipotecados los bienes que pue

den ser enajenados."

En relacién al Articulo anterior los tratadistas Zamora y Va
lencia nos comentan:

"La razén de ser de que los bienes susceptibles de hipotecar
se sean enajenables, obedece a que su valor constituye técnicamente la -
garantia del cumplimiento de la obligacién principal y por lo tanto, si-
no fueran enajenables, no podrfa obtenerse ese valor para con el pagar —

el crédito garantizado." {32)

32, Zamora y Valencia, Miguel Angel, "Contratos Civiles", Ob. cit. pég.2%.

31



32

Se deduce claramente del Artfcule 2906 y del comentario dei-
tratadista Zamera y Valencia, que gblo son objeto de hipoteca aquellos--
bienes que se hallen en el comercio y que la ley no las prohiba, como -~

1o serfa el caso del patrimonio familiar y ios ejidos.

Cabe mencionar que en caso de incumplimiento de 1la obliga---
cién principal, no se podria alcanzar el objetivo de la hipoteca (el ga-
rantizar con bienes suficientes la deuda), si los bienes fuesen inaliena
bles.

Ia inallenabilidad consiste en no poder enajenar un bilen aun
que este bien sea nuestro o bien que deseemos transmitirio a otra perso-
na.

Inscribible

Al respecto de 1a inscripeifn el maestro Zamora y Valencia,~
nos indica:

“Los bienes deben ser susceptibles de ser inscritos enel -
Registro Piblico de la Propiedad." (33)

Y de conformidad con el £8aigo Civil estatuye en su Articulo
3005 cuales son los documentos que deben ser registrados. En el Artfculo
3007 se estatuye io siguiente:

“Los documentos que conforme a este Codigo sean =~

registrables y no se registren, no producirén efec
tos en contra de tercero."

33. Zamora y Valencia, Miguel Angel, Ob. cit. pig. 294,



Este Articulo se relaciona con lo que estudiamos respecto —-
del derecho que se genera al momento de inscribirse la hipoteca en el Re
gistro Piblico de la Propiedad y es a través de ese acto de inscripeién-
la que genera los efectos contra tercero y asimismo los Artfculos del €&

digo Civil 2919 y 2940, confirman lo anterior.

“Articulo 2919.- La hipoteca nunca es técita ni ge
neral; para producir efectos contra tercero necesi
ta siempre de registre, y se contrae por voluntad-
de los convenios, y por necesidad, cuando la ley -
sujeta a alguna persona a prestar esa garantfa so-
bre bienes determinados."

“Articulo 2940.- La hipoteca produce todos sus -—-

efectos juridicos contra tercero mientras no sea -
cancelada su inscripeién.”

Ambos Art{culos se refieren al momento en que se produce los

efectos contra tercero o desde que momento deja de subsistir este dere--
cho.

Ahora bien, una vez que se ha realizado el estudio de cada -
una de las caracteristicas que deben contener los bienes susceptibles de
ser hipotecados, pasaremos ahora al estudio de cuiles son esos bienes --
susceptibles:de.. hipoteca, a qué bienes se extiende, cufles son los -

blenes que no comprende 1la hipoteca.

Para el estudio de los puntos de referencia anterior se rea-

lizaran de acuerdo con la legislacién Civil y la doctrina.
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Bienes que  pueden ser  hipotecados

Conforme al Chidigo Civil en los articulo 2898-1T; 2900; ——

2902; 2903 y 2905 , la hipoteca puede recaer sobre bienes:

a).- Las servidumbres son derechos reales sobre predios, que
no pueden ser hipotecadas separadamente del fundo dominante, mismo que ~
tiene su fundamento con el Artfculo 1064 que estatuye:

“Las servidumbre son inseparables del inmueble a-

que activa o pasivamente pertenecen."

Por lo que no es posible juridamente esa separacién.

b}.- La nuda propiedad, puede hipotecarse, asi como el usu--
fructo. Asf, el tratadista Rojina Villegas nos establece:

“La hipftesis a que se refiere el Artfculo 2900, supone gque-
el nudo propietario, cuye derecho ha hipotecado, adquiere el usufructo,-
Yy por esto dice el precepto, “si el usufructo se consolidare con ella --
(se refiere a la nuda propiedad) er la persona del propietario, 1a hipo-

teca se extenderd al mismo usufructo, si asi se hubiere pactado.” (34)

©).~ El usufructo, que al respecto el maestro Rejina Ville--
gas nos dice: "Por regla general, cuando se hipoteca un usufructo, la -
existencia misma del gravamen dependerd de 1a existencia del usufructo,-
de tal wanera que cuando sea vitalicie, ia hipoteca se extinguird con ia

con la muerte del usufructuario. Si el usufructo depende de un término,-

34. Rojina Villegas, Rafael, "Compedio de Derecho Civii®, Tomo IV, —~-w
Ed. Porrfa, México 1982, pg. 407.



el gravamen hipotecario corre igual suerte, asi como si depende de una--
" condicibn." (35)
Lo anterior se refiere a que el usufructo durard hasta gque -

se cumpla la obligacién.

d).~- Ia propiedad o casi todos los derechos reales sobre big
nes inmuebles que sean enajenables, asi como el dominic, sea puro o sim-

ple o sujeto a condicién a otra limitacién.

e).- 1a parte alicucta de ia copropiedad, se dispone que la-
hipoteca gravar la parte que le corresponda a cada copropietario cuando
se de la divisidn; y para no perjudicar al acreedor hipotecario ,—-
este tendrf el derecho de intervenir como tercero interesado cuando se -
divida ia cosa comfin, para el supuesto de que al deudor se le de menos -

de 1o que legalmente le corresponda.

Cabe hacer mencién que el ordenamiento legal permite que los
bienes que ya se encontraban hipotecados vuelvan a hipatecarse, por lo -
que el pacto de no volverse a hipotecar es nulo de acuerdo con lo que —--
dispone el Articulo 2901; y esto hace posible que se realicen hipotecas-
sobre hipotecas y al a este respecto ya han existido varias hipotecas --
que garanticen distintos créditos se realiza un concurso especial entre-
ellos de acuerdo a la antigiiedad que se tenga en el Registro PGblico de-
1a Propiedad (Artfculo 2982 y 2983 del Cédigo Civil)

35. Rojina villegas, Rafael, Ob. cit. phg. 408.
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Bienes a los que se extiende la hipoteca

Conforme al Artfculo 2896 del Cédigo Civil, la hipoteca pue-
de realizar conforme lo manifiesta el mismo Articulo.

"La hipoteca se extiende aun que no se exprese:

I.- A las accesiones naturales del bien hipote-

cado;

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

III.~ A los objetos muebles incorporades permanen
temente por el propietario a la finca y ‘que
no puedan separarse sin menoscabo de &ste o
deterioro de esos objetos;

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

Respecto a esto, el derecho Espafiol expone en su doctrina y-
en su C5digo Civil que la extensidn del derecho de hipoteca se produce -
de dos maneras:

primero.~ En cuanto a la obligacién garantizada, es decir,—
que la garantfa responde al capital, a los intereses y a las costas en--
los siguientes limites:

a).— Respecto al capital.

Garantiza la obligaci6n pricipal hasta por la suma que cons-
ta en el registro y en todo caso si se lledgo a estipular los intereses.

b). Los intereses

Al momento de devenir ia obligacién principal, se considera
que limite 1a responsabilidad que afecte a los bienes en perjuicio de un
tercero para que la garantia no resulte indefinida.

c).- Las costas y 1os gastos.

Estos surgiran al momento de acudir en ia via ejecutiva, por

medio de 1a cual se hari efectiva la obligacién principal.

36



Segundo.- Responde al alcance del gravamen sobre bienes hi-
potecados, y a lo que el derecho argentino llama extencién objetiva de -

la hipoteca.
Bienes que no comprende la hipoteca.

En seguimiento al Cddigo Civil, respecto de los bienes que —
no comprende 13 hipoteca lo encontramos sefialado en el Articulo 2897 que
nos estatuye :

“Salvo pacto en contrario la hipeteca no compren-

dera:

I.- Los frutos industriales de los bienes hipote

cados, siempre gue esos frutes se hayan proda
cido antes de que el acreedor exija el pago -
de su crédito;

1I.- las rentas vencidas y no satisfechas al tiem-

po de exigirse el cumplimiento la obligacién-
garantizada."

El derecho argentino asi como el espafio)l y el aleman no indi-
can cuales son las cosas que no pueden comprenderse dentro de la hipoteca

y al parecer el darecho mexicano es el tinico que lo sefiala.
Bienes que no son susceptibles de hipotecarse

De conformidad con el Articulo 2898 del Cédigo Civil nos indi

ca cuales son los bienes que no se pueden hipotecar.

a).~ Los bienes que no se encuentren determinados; los que no
sean identificables o los gque susceptibles de ser inscritos en el Regis-
tro piblico de la Propiedad, como los frutos y rentas pendlentes con sepa

racién del predio que los produzcé.
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b).-~ 1os objetos muebles colocados permanentemente en los -~
edificios, bien para su adorno o comodidad, o bien para el servicio de--
alguna industria, al no ser que se hipotequen juntamente con dichos edi-
ficios.

c).- Los bienes que no sean enajenables, como los derechos de
uso y habitacién.

d).- Las servidumbres, salvo que se llegen a hipotecar juntg
con el predio dominante.

e}.~ El usufructo legal concedido a los ascendientes sobre--

los bienes de sus descendientes.

Cabe mencdaar que el derecho argentino solo considera que alt
gunos bienes no pueden ser hipotecados y dista un poco del derecho mexi-
cano.

Asi tenemos que, este derccho considera que las cosas sobre-
las cuales no se extiende la hipoteca son:

I.- Inmuebles contiguos en el cual dispone que las adquisi--
ciones hechas por el propietario de inmuebles contiguos para reunirlos--
al inmueble hipotecado estan sujetos a la hipoteca.

II.- Los tesoros que se hallen en el inmueble hipotecado no-
se comptenden dentro de la hipoteca, por no ser accesorios del inmueble-
_ sino una cosa distinta del mismo.

III.~ Tampoco pueden ser hipotecados:
a).- Los derechos del usufructo;
b).- El uso y la habitacién;

c).- las servidumbres.
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Este Ultimo punto se asemeja a 1o.que dispone el CcAdigo Ci-
vil mexicano respecto de los bienes que no pueden ser hipotecados, pero

con sus modalidades.

1. 4. Requisitos.

Es neserario que para que el contrato produzca todos sus ~-—
efectos jurfdicos, no solo se requiere que éste reuna los elementos de-
existencia (consentimiento y objeto del contrato), sino ademis es indis
pensables que se den los requisitos de validez para que el acto jurfdi-
co que se celebre por las partes tehgan su finalidad en el campo del de
recho.

Por ello, el Articulo 1795 del cbdigo Civil interpretado a-
contrario sensu, nos sefiala que para que no se invalide un contrato se-

necesita que reuna los siguientes requisitos:

*+ la capacidad en las partes,
* Consentimiento libre de vieios,
* Licitud en el cbjeto, motivo o fin del contrato,

* [a forma como lo establece 1a ley.
La capacidad de los contratantes

Este es uno de los elementos que debe constar en todo contra
to ya que sin é) se producira la nulidad del acto.
Por su parte, el tratadista Bejarano S&nchez nos proporcicna

en su concepto lo que concidera que es capacidad.



"la capacidad es la aptitud de ser titular de derechos y ---
obligaciones y para ejercitarlos." (36}
E1 Diccionario Jurfdico nos proporciona la etimologfa de la

palabra capacidad y asl tenemos que:

"Capacidad, es del latin capacitas, aptitud o suficiencia -
para alguna cosa'.

Juridicamente se entiende como la aptitud legal de una per-
sona para ser sujeto de derechos y obligaciones, o como la facultad o -
posibilidad de que esta persona pueda ejercitar sus derechos y cumplir-
sus obligaciones por si misma.

Hang Kelsen considera al respecto, que debe entenderse por-
capacidad la aptitud de un individuo para que con sus actos se deriven-
consecuencias de derecho." (37)

Es por ello que para la realizacifn de los actos en este ca
so0 de los contratos, las partes deben estar facultadas para celebrarlos,

situacién a la cual se le conoce como capacidad.
El Articulo 1798 del Cédigo Civil estatuye al respecto:

"Son hibiles para contratar todas las personas no
exceptuadas por la ley."

Asi tenemos, que la capacidad no es una, en virtud y con fun

36. Bejarano SAnchez, Manuel, "Obligaciones Civiles", ed. 3a.,Ed. Harla,
México 1984, p4g. 130.

37. “Diccionario Jurfdico Mexicano", Instituto de Investigaciones Jurf{-
dicas, ed. 5a., Ed. UNAM, México 1992.



damento en los Artfculos 22 y 450 de la legislacidn Civil existen dos -
clases de capacidad:
* Capacidad de goce,

* Capacidad de ejercicio.

Sin embargo, podemos conceptuar a la capacidad de 1a siguien
te forma:
“La aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y -

para ejercitarlos.”
Capacidad de goce

Ya hemos tratado a 1a capacidad en su forma general, ahora-
pasaremos a estudiar a una de las clases de la capacidad.

Este es un atributo de la personalidad y la poseen todos los
particulares pero para entender lo que es la capacidad de goce el trata-

dista Bejarano Sinchez nos proporcicna su concepto:

"Es la aptitud de ser titular de derechos y obligaciones." (38)

Capacidad que se encuentra regulada en el Artfculo 22 del ——
cédigo civii:

"La capacidad juridica de las personas fisicas se

adquiere por el nacimiento y se pierde por la muer

te; pero desde el momento en que un individuo es--

concebido, entra bajo la proteccién de la ley."”

Con fundamento en este precepto legal consideramos que esta-

capacidad de goce en algunas ocaciones se encuentra limitada no obstante

38. Bejarano Sinchez, Manuel, Ob. cit. pig. 130

11



que adquiere por regla general con el nacimiento y se pierde con la muer
te es decir, la incapacidad de goce existira cuando un derecho concebido
a la generalidad de las personas, se les sea negado a cierta categoria--

de ellas.

Capacidad de ejercicio

Este se puede conceptualizar de la siguiente forma:
“Es la aptitud para ejercitar o hacer valer por si sus derechos." (39)

Esta incapacidad se presenta en los sigulentes casos en con-
cordancia con el Artfculo 450 del Cédigo Civii:

“Tienen incapacidad patural y legal:

1.~ Los menores de edad;

II.- Los mayores de edad privados de inteligencia
por locura, idiotismo o imbecilidad, aun ---
cuando tengan intervalos 1ificidos;

II11.~ Los sordo-mudos que no saben leer ni escri--
bir;

IV.~ los ebrios consuetudinarios y los que habi--
tualmente hace uso inmoderado de drogas ener
vantes."

En un principio cvalquiera puede hacer valer por si misma —-

sus derechos excepto los sefialados anteriormente.

Naturaleza de la incapacidad producida por la incapacidad

El legislador reguia y organiza las consecuencias de 1as in-
capacidades de ejercicio pero de ninguna manera contempla a las de goce,
por lo que le atribuye que genera una nulidad relativa (Articulos 1799,-

2228 y 2230 del cédigo civil)

39. Bejarano Sinchez, Manuel, Ob. cit. p4g. 130.
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Esta nulidad relativa puede ser invocada de conformidad con-
el ordenamiento legal en cita, por el incapaz a través de su representan

te legal.

Los vicios de la voluntad

Podemos decir que la voluntad, como ya se establecio es un ¢
lemento esencial del acto juridico que deber& ser dada de manera concien
te y libre,

Cuando la voluntad del sujeto se di sin conclencia y liber-
tad, 1a voluntad se encuantra viciada y suelen llamarla "vicios de 1a vo

luntad", y son las siguientes:

* El error, el dolo y la mala fe:
* 1a violencia o intimidacién;

* La lesién.

El Error

Consiste en tener un falso conocimiento de una cosa o el to-
tal desconocimiento de ella y que determina el sujeto en la formacién -
de su voluntad en un sentido distinto aquél que se hublera formado sin -
la existencia de esa circunstancia (Articulo 1812 y 1813 del Cédigo Ci—-—
vil).
E1l Dolo

En cuanto al dolo el Articulo 1815 del ordenamiento legal, -
lo conceptualiza de la siguiente manera:

"Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera
sugestién o artificio que se emplee para inducir a
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error o mantener en €1 a alguno de los contratan-

tes por mala fe, la disimulacién del error de uno

de los contratantes, una vez conocido.”

La doctrina al estudiar este elemento sefiala que existe dolo
bueno y dolo malo, entendiendolos como; el primero como "Son las conside
raciones o artificios mis o menos hibiles de que se vale una persona pa-
ra llevar a otra a la celebracifn del contrato (40); y el segunde, como-

aguel encaminado a causar en &1, el error o mantenerlo en é1 y obtener--

un beneficio econdmico.

L a violencia

Ia ley acertadamente contempla, en el Art{culo 1819 del C8dLi
go sustantivo Civil, que a la letra dice:

"Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o -

amenazas que importen peligro de perder la vida,-

la honra la libertad, la salud o una parte consi-

derable de los bienes del contratante, de su cbn-

yuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o

de sus parientes colaterales dentro del segundo -

grado."

Por su parte la doctrina le conceptua, como: "Es el medio —-
originado por 1la amenaza de sufrir un dafio personal o que lo sufran per-
sonas o cosas que se tienen en alta estima y que llevan a dar la volun--

tad de realizar un acte jurfdico." (41)

40. Gutierrez y Gonzélez, Ernesto, “Derecho de las Obligaciones", ed.5a
Ed. Cajica, Puebla 1980, pig. 226.
41. Ibidem, pig. 305.



En términos generales, los vicios en el consentimiento ata—-

can a la voluntad que se encuentra en éste, al realizar el contrato.

La lesidn

En cuanto a la lesién, la doctrina sefiala: "Es el vicio de -
la voluntad de una de las partes, originado por su inexperiencia, estre-
ma necesidad o suma miseria, en un contrato conmutative." (42)

Por su parte la ley Civil en el Artfculo 17 establece?

“Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, ng

toria inexperiencia o extrema miseria de otro; ob

tiene un lucro excesivo que sea evidentemente des

proporcionado a lo que él por su parte se obliga,

el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir

la nulidad del contrato o la reduccifn equitativa

de su obligacién, mis el pago de los correspon---

dientes dafios y perjuicios.

El derecho concedide en este Artfculo dura un afio."

De 10 que resulta que la lesién es un vicio del consentimien
to que consiste en la desproporcionada exageracién de las prestaciones--
que las partes se deben reciprocamente del contrato celebrado, en cuan
to a 1o que da por lo que recibe.

-Algunos doctrinarios, han encuadrade a este vicio del consen
timiento bajo dos diversos : enfoques, admitiendo el Derecho Mexicano el-
sequndo:

Objetive

Este considera a la lesidn como toda desproporcién que exce-

42. Gutierrez y Gonzilez, Ernesto, Ob. cit. pig. 310.
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da de cierta taza legal; por ejemple : gue se venda un terrenc en menos-
de las dos terceras partes de su precio, lo cual no es permitido por la-
ley.

Mixta/Objetiva/Subjetiva

Esta corriente establece que la lesién es la desproporcién~
clertas circunstancias de la victima, las que motivan la falta de equiva
lencias de las prestaciones.

Podemos agregar que la nulidad a que se refiere el Articulo-
17 sélo podri ser invocade por quien fue perjudicado o la haya sufrido -

en el contrato, como 1o cita el Artfculo 2230 del mismo ordenamiento.

Licitud en el objete motive o £in del contra
to. '

En materia mercantil no existe proteccidn alguna -
legal para los débiles por causas de la lesi6én Art{culo 365 del Cédigo -
de Comercio que sefiala:

"Las ventas mercantiles no se rescindiran por cau-
sa de legibn.*

Al respecto el C6édige Civil no nos proporciona concepto algu
no, pero el Artfeulo 1830 interprestado a contrario sensu sefiala:

#Es 1{cito el hecho que no es contraric a las le--
yes del orden pliblico o a las buenas costumbres.”

La F o rma

La forma de la voluntad es expresa y técita es por

ello que es innegable que todos los negorios juridices tienen-
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una manera especial de celebrarse.

Al respecto Bejarano Sinchez, dice:

»5i el acto juridico es una manifestacidn exterlor de volun
tad, ia forma es la manera como se externa dicha voluntad; es el conjun-
to de elementos sensibles que se envuelven a la expresién de voluntad;-
en tal sentido, todo contrato tlene necesariamente una forma." (43}

si algfin contrato celebrado por las partes no reune los re——
quisitos establecidas por la ley, se producird la invaiidez (Art{culo-~-
1795 del Cbdigo Civil interpretado a contrario sensu), y la falta de for
ma produce a nulidad relativa del mismo de acuerdo con el Articulo 2228
de la legislacifn en cita, pero el mismo puede evitarse de la siguiente-
farma:

a).~ Con la confirmacién del acto mismo, que fue emitido —--
(Articulo 2231 del C&digo Civil),

b),~ Con el cumplimiento voluntario del acto,

c}.~ Obstante que el acto carezca de forma, puede ser demos-
trado indubitabjemente por otros medios de prueba gque produzcan convic--

cidn, por ello serd valido, {Articulo 2232 del Cédigo Civil).

los requisitos en el oontrato de  hipoteca

Aqui se estudiari principalmente a la forma y a la capacidad

en virtud de que posee caracterfsticus especiales que la distingue de —

43. Bejarano Sdnchez, Manuel, “Obligacionses Civiles*, pig. 130.
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otros contratos.

Se establece por los tratadistas, que el deudor hipotecario-
o bien, un tercero que hipoteque a su favor, requieren de la capacidad -
general para contratar, siguiendo para ello los requisitos del contrato-
en general; es necesario para 1la celebracién del contrato, que sea pro--
pietario del bien que se va ha hipotecar, y-de acuerdo con el principio-
general: "Solo puede hipotecar el que puede enajenar "Vo bien la autori
zacién legal, de que pueden hipotecar 1os bienes de otra persona a quien
representan. Y analdgo a este el Articulo 2269 estatuye:

;N(!ing'uno puede vender sino lo que es de su propie-

ad.’

El ilustre profesor Olaf Sergio Olque nos proporciona su --—-
idea en cuanto a 10 que considera a 1a capacidad dentro de ila hipoteca.

"£)l deudor hipotecatio o bien un tercero que hipoteque ensu
favor, requieren de la capacidad general para contratar (Artfculo 2904)
pero adem3s debe ser propietario del bien que se va a hipotacar, ya que:
"s6lo puede hipotecar el que puede enajenar..." (Artfculo 2906) o bien -
la autorizacién legal de que pueden hipotecar bienes de otra persona a—-—
quien representan. Por 1o que hace al acreedor hipotecario, basta la ca-

pacidad general para contratar." {44)

El maestro Rojina villejas nos proporciona los casos especia

les que se presentan en relacifn a la capacidad para hipotecar.

44. Olgue Ibarra, Olaf Sergio, “"Obligaciones y Contratos Civiles", Ed.-
Banca y Comercio,México 1990, p4g.190.
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*I.- Hipoteca de cosa ajena.

II.- Hipoteca constituido por el propietario aparente.
IIT.- Hipoteca constituida por el propietario cuyo titulo--
es declarado nulo.

1V.~ Hipoteca constituida por el donatario, cuando sobre-—
viene la revocaci6n de la donacién.

V.- Hipoteca constituida por el propletario cuyo dominio-

es revocable, o estd sujeto a témmino o condicién.

En cuanto a 1 a forma, los autores establecen que es un-
contrato formal por gue:

De acuerdo con el C&dige Civil en el Artfculo 2917 en rela--
cifn con el Artfeulo 2317 estatuyen:

* Se otorga en escritura privada firmada por ambas partes y-
ante dos testigos, cuando el crédito que se garantiza no exceda el equi-
valente a trecientos sesenta y cinco veces el salario minimo en el Dis-
trito Federal.

* Se otorga en escritura piliblica sl el crédito excede de tal

cantidad de acuerdo con el Artfculo 2320 del mismo procepto legal.

Por su parte el maestro Rojina Villegas agrega que también--
los testamentos deben revestir forma legal para la validez del testamen—
to. De tal forma que el testamento se pueda otorgar en documento privado
o en escritura pfiblica.

Cabe mencionar que de conformidad con el Art{culo 2895 del
ordenamiento en cita no es posible hipotecar una herencia sino hasta el -

momento en que se determine este.
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1. 5. Caracteristicas y Clasificacién.

Las

las

caracterfsticas en el contrato en general

Es un contrato realizado por ambas partes o mis;

Crea obligaciones o derechos entre las partes;

El acuerdo entre las partes puede realizarse para transfe
rir, modificar o extinguir derechos y obligaciones.

El deudor se compromete a cumplir con una determinada obli
gacién;

El acreedor puede hacer uso de su accién para obligar al-
deudor a que cumpla con el contrato;

El contrato puede ser unilateral o bilateral.

caracteristicas en el contrato de hipoteca

Ademés de las caracter{sticas que ya sean estudiado del mismo

conviene sefialar otros:

*

*

Su naturaleza accesoria;

Su caricter indivisible en cuanto al crédito y divisible-
respecto a los bienes gravados;

Su naturaleza inseparable del bien gravado:

Carcter inmueble y excepcionalmente mueble de los bienes
hipotecados;

Su constitucién plblica en cuanto a su inscripcién en el-
Registro Piblico de la Propiedad, para que surta efectos-

respecto de tercero.



crasificasion.

De acuerdo con el desarrollo del trabajo corresponde al ané-
lisis de la clasificacién de los contratos; existen varias opinicnes al-

respecto, pero son las que prevalecen por su importancia, esta son:

PRIMERO.- El contrato Civil es: a).Unilateral y bilateral.
b}.Oneroso y gratuito.
¢).Conmutativo y aleatorio.
d).Reales y consensuales.
e).Formales y consensuales.
f).Principales y accesorios.

g).Instantaneos y de tracto sucesivo.
Unilateral y Bilateral

"Contrato unilateral es el acuerdo de voluntades—--
que engendra solo obligaciones para-con una de las partes y derechos para
l1a otra. El contrato bilateral , es el acuerdo de voluntades que dan-

nacimiento a derechos y obligaciones en ambas partes." (45)

Estos contratos tienen su fundamento en los Art{culo 1835 y-
1836 del C&digo Civil que a la letra dicen:
"El contrato es unilateral cuando una sola de las-

partes se obliga hacia la otra sin que ésta le que
de obligada.™

“El contrato es bilateral cuando las partes se -~—-
obligan rec{procamente."

45. Rojina Villegas, Rafael, "Compendio de Derecho Civil®, T. IV, ed. 13,
B, Porrin, Mxico 1982, pég. 9.
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Oneroso Y Gratuito.

"Oneroso.- Es aquel que impone derechos y gravamenes reci-
procos, y Gratuitos, en donde los provechos correspondena una de las par
tes y los gravamenes a otra." {46)

Preceptos que tienen su fundamento en el Articulo 1837 del--
mismo ordenamiento:

"Es contrato oneroso aquel en que se estipulan prg

vechos y gravimenes reciprocos; y gratuito aguel -

en que el provecho es solamente de una de ‘las par
tes."

Conmutative y  Aleatorio.

Bstos derivan de los contratos onexosos: “Conmutativos cuan—
do los provechos y gravimenes son ciertes y conocidos desde 1a celebra--
cibén del contrato; es decir, cuando la cuantia de las prestaciones puede
determinarse desde la celebracibén del contrato. Aleatorios, cuando los -
provechos y gravamenes dependen de una condicién o término de tal manera
que no _puede determinarse la cuantia de las prestaciones en forma exac-

ta, sino hasta que se realice la condicién o el término." (47)

Se encuentran regulados por el Articulo 1838 del Cbdigo Ci-—
vil que estatuye:

“El contrato es oneroso conmutativo cuvando lags —--
prestaciones que se deben las partes son clertas -
desde que se celebra el contrato, de tal suerte —-
que que ellas puedan apreciar inmediatamente el be
neficio o la pérdida que les cause éste. Es aleato
rio, cuando la prestacién debida depende de un —--

46, Rojina Villegas Rafael, Ob. cit. pig 148.
47, 1Ibidem. pig. 13.



acontecimiento inclerte que hace que no sea posi--
ble la evaluacién de la ganancia o pérdida, sino-—-
hasta que ese acontecimiento se realice."

Reales b4 Consensuales.

"Reales son aguellos que se constituyen por la entrega de la
cosa y Consensuales en oposicién a reales cuando no se necesita 1a entre
ga de la cosa por la constitucién del mismo.“ (48)

Asimisma, “"en oposicién a los contratos reales, se citan los
consensuales; pero es necesario precisar el alcance de este término por
que también se usan en oposicidn a los contratos formales. Cuando se di-
ce que un contrato es consensual, en oposicitn a real, simplemente se in
dica que no se necesita la entrega de 1a cosa para la constitucién del -
mismo. En cambio cuando se dice que un contrato es consensual, en oposi-
cién a formal, se considera que existe por la simple manifestacién ver~~
bal o técita del consentimiento, sin requerir una forma escrita o priva-

da, para la validez del acta.

Desde este punto de vista, son contrates consensuales en --~
oposicién a reales todos los que reglamenta el dérecho, respecto a pres-
taciones de la cosa, exceptuando la prenda, porque en ninglin caso exige-
el Cbdige Civil 1la entrega de la cosa, por que se perfeccionen o consti
tuyan." (49)

48. Soto Alvarez, Clemente, Introduccidén al Estudio del Derecho y Nocio
nes del Derecho Civil" ed. 3a., Ed. Limusa, México 1984, pig.148.

49. Borja SoriangManuel, “Teoria General de las Obligaciones", Ed. Po-
rria, México 1987, pigs. 136 y 137.
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Formales Y Consensuales.

Los primeros son los que requieren una forma escrita, pibli
ca o privada que exige la ley. Los segundos, o consensvales en oposi---
cién a formales, cuando existen por la simple manifestacién verbal o t&
cita del consentimiento.

"Son contratos aquellos en los que el consentimiento debe -
manifestarse por escrito como un requisito de validez; de ‘tal manera que
si no se otorga en escritura pliblica o privada, segfin el acte, el con-—
trato estard afectado de nulidad relativa. Por lo consiguiente, el con-
trato es susceptible de ratificacién expresa o técita se cumple volunta-
riamente y queda purgado el vicio.

El contrato en oposicién a formal, es aquel que para sk va-
1idez no requiere que el consentimiento se manifieste por escrito y, --
por lo tanto, puede ser verbal, puede tratarse de un consentimiento té-
cito, mediante hechos que necesarimente lo supongan o derivarse del len
guaje mimico, que es otra forma de expresar el consentimiento sin recu-
rrir a la palabra o a la escritura.

En estos contratos consensuales no es menester que haya una
manifestacién verbal por su validez; puede expresarse por el lenguaje -
mfmico, es decir, por sefiales, sin pronunciar palabras y puede el con--
sentimiento desprenderse de hechos gue necesarlamente lo presupongan,"(50)
Principales y Accesorios.

Los primercs sm agellos qe existen por si mismos, esto es, o reesi-

50. :gias, José, "Derecho Civil", ed. 3a., Ed. Porrtia, México 1980, —-
g. 30.



tan de otro para hacer surtir efectos jurfdicos; los sequndos en cambio

dependen de un contrato principal, son aquellos llamados de garantia.
Instantaneo Y Sucesivo.

Los primeros son 10S que cumplen en un sOlo momen-—
to en que se celebran y los segundos, el cumplimiento de las
prestaciones se realizan en un perfodo determinado de tiempo. La impor--
tancia de esta clasificacién esta en cuanto a 1a nulidad, por que en los
contratos instantaneos si es posible la restitucién de las prestaciones.

En cambio en los contratos de tracto sucesivo, no siempre -~
podrén darse, porque habr algunas que ya definitivamente cquedarin consu
madas y existird una posibilidad de hecho para restituirlas.

Las segundas clasificacién de los contratos, es la que toma-
encuenta el proposito o finalidad que las partes tienen al realizar el -
acto y de acuerdo al Coédigo Civil para el Distrito Federal en materia —-
Comfin y Federal para toda la Repfiblica, se contemplan:

l.- Contratos preparatorios.— Promesa de contratar;

2.~ Contratos translativos de dominio.-Compra-venta, permuta

donacién, mutuo.

3.~ Contratos transiativos de uso.- Arrendamiento.

4.~ Contratos de finalidad comfin.— Asociacifn, aparceria.

5.— Contratos de prestacién de serviclos.- Déposito, secues-

tro, mandato.

6.~ Contratos de comprobacién Juridica.- Fianza, Prenda e hi

poteca.
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En términos generales hemos abarcado el anilisis de las cla
sificaciones de 1os contratos civiles, acontinuacién estudiaremos a la-

clasificacibn del contrato de hipoteca.

El contrato de hipoteca es: a).-Accesorio;
b}.-De garantia;
¢) .-Consensual;
d) .~-Formal.
Accesorio.
aplicando el principio de que lo accesorio sigue a lo prin-
cipal, el maestro Rojina Villegas, nos refiere lo siguiente:
"Cuando la obligacién principal es inexistente o nula, la -
hipoteca también debe serlo. En resumen ésta debe sequir a la obliga-—-—

cibn principal desde su nacimiento hasta su extincién." (51)
De Garantf{a.

Por que respecto de una obligacién principal, otorgar al —
titular los derechos de venta, persecucibén y preferencia en el pago.
Consensual.

Es consensual en oposicién a real por que el deudor no nece-

sita entregar el bien hipotecado.
Formal.

Formal por cque se requiere que se hagda por escrito, ya sea-

51. Rojina Villegas, Rafael, "Compendio de Derecho Civil", Tomo IV, -~-
Ed. Porriia, México 1982, pig. 417.



pliblico o privado ademds de ser inscrito en el Registro Plblico de la -

Propiedad para que surta sus efectos contra tercero.

Por lo tanto de las clasificaciones podemos apreciar que --
Y en conjuncién con los autores que nos indican que no todos los princi
pios que se aplican a los contratos seen los mismos para cada unc por --

que no todos los contratos reunen todos estos requisitos.
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CAPITULO Iz

EL JUICIO EJECUTIVO MERCANTIL

2. 2. Juicio, Proceso y Procedimiento.

El juicio, el proceso y el procedimiento éonstituyen 108 -~
tres conceptos fundamentales para nuestro estudio y para nuestra disci-
plina.

1a palabra juicio, conforme al Diccionaric de Derecho Proce-
sal Civil, nos indica que esta palabra: "Deriva del latfn Judicium que-
a su vez, viene del verbe Judicare, compuesto del Ius, Derecho y Dicere,
Dare que significa dar, declarar o aplicar el dexecho en concreto."{1)

Es indudable que la aceptacién etimolégica de la palabra jui
cio es la correcta para realizar una definicién acorde a derecho.

Pero en torno a esta figura se han introvertido desmesuradas

1. Pallares, Eduardo, "Diccionario de Derecho Procesal Civil®, ed. 3a.,
Ed. Porrfia, México 1982,



polémicas, cuya inquietud principal se inclina a discutir acerca de si—
es una figura diferente al proceso o ésta filtima es un sinénimo de aque-
1la; problemitica que resulta un tanto inadecuada para el desarrollo de-
nuestro trabajo, por lo consiguiente nos limitamos a exponer los siguien
tes conceptos: el connotado catedrtico Rafael de Pina en su Dicciona--
rio de Derecho perfila al juicio como sinénimo de proceso, mis sin embar
go, el tratadista Alfredo Dominguez del R{o opina lo contrario al conside
rar que ambos términos son distintos en cuanto a su significado y funcig
nes aun cuando en la practica se utilicen en forma indistinta.

La doctrina procesal le atribuyen el siguiente signific;do:—

"por julcio se va a entender: "La controversia y decisién -
legftima de una causa ante y por el juez competente que lo dirige y de—-
termina con una decisién o sentencia definitiva. La serie de actuaciones

judiciales no es propiamente el juicio como algunos lo definen sino el -

método con el que se procede, y as{ es que no llamenos juicio al proceso."(2)

Caravantes estahlece g por julcio se entiende:

“La controversia o ta discusién que sostienen con arreglo a-
las leyes dos o més personas que tienen intereses opuestos, sobre sus —-
respectivos derechos y obligaciones, o para la aplicacién de las leyes -
civiles o penales, ante el juez competente; que le dirige o detérmina con
su decisién; declarando o haciendo respetar un derecho o imponiendo una--

multa." (3)

2. Dominguez del Rio, Alfredo, "Compendio Teorfco Practico del Derecho-—
Procesal®, ed. da, Ed. Porria, México 1977, pig 14.
3. Ibidem.
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Por su parte el maestro Ovalle Favela, toma en consideracién
ambos conceptos y al respecto nos dice: "La palabra juicio tiene dos —-
grandes significados en el derecho procesal. En sentido amplio se le uti
liza como sinénimo de proceso y, mis especificamente, como sinbnimo de -
procedimiento o secuencia ordenada de actos a través de los cuaes se de-
senvuelve todo un proceso...,Entonces, juicio significa 1o mismo que -~
proceso jurisdiecional.

En sentido restringido, también se emplea la palabra juicio-
para designar solo una etapa del proceso -la llamada precisamente jui-
clo, compuesta por las conclusiones de las partes y la decisién del juez-
y aun solo acto: la sentencia." (4)

Asimismo el tratadista Eduardo Pallares no esta de acuerdo -
en considerar que juicio y proceso sean dos términos sinbnimos o que se-
le identifique debldo a que el significado etimilégico de 1a palabra ---

proceso es muy distinto al de juicio.

Ahora bien, considero que el significado de la palabra jui--
cio es distinto al significado de procesc, por que juicio es una pequefia
parte del proceso, y proceso es un todo que empieza por un presupuesto -
hasta concluir con la sentencia.

Por 1o que la doctrina considera al proceso de la siguiente-
manera:

*Un codnjunto de actos del Estado come soberano, de las par-

tes interesadas y de los terceros ajenos 2 la relacién substancial, ac--

4. Gémez lara, Cipriano, "Derecho Procesal Civil", ed. 2., Bi. Harla, Moo
1959, phy. 43,



tos todos que tienden a la aplicacién de una ley general a un caso en —-
concreto controvertido para solucionarlo o dirimirlo." {5)

Es decir que las partes tienen el derecho de acudir a los —
organos del estado para que &1 por medio de su sentencia resuelva la con
troversia que dio incapie a que el Estado interviniera por medio de sus-
facultades.

Y en vista de que si aun queda alguria duda de que si proceso
y juicio son términos sinénimos, al respecto el eminente tratadista "...
Alcald y Zamora nos dice que "todo proceso arranca de un presupuesto ———
(1itigio), se desenvuelve a lo largo de un recorrido (procedimiento), y-
persigue alcanzar una meta (sentencia) de la gue cabe un complemento e
{ejecucién).* {6}

Una vez que ha quedado establecido la distincibn entre estos
dos conceptos ahora es necesario hacerlo con Proceso y Procedimiento gque
tamblién suele ldentificarse en la ley y la doctrina.

Entre los autores espafioles han establecido la diferencia. -
En primer lugar distinguen al proceso considerandolo como un orden de ——
proceder o procedimiento en sentido estricto. En segundo lugar lo distin
guen al proceso como institucién y al procedimiento como la serie sucesi
va de los actos que han de realizarse para lograrla.

Por su parte Guasp considera que procedimieto consiste en el

orden de proceder, en la especial tramitacién que fija la ley, mientrag--

6. Gbmez lara, Cipriano, Ob. cit. pig. 123.
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que el proceso es el.conjunto de actos verificados en el tiempo segfin se
ta definido,* (7}

En términos generales, estog tres conceptos han sido confun-
didos por los tratadistas y por la misma ley; pero nosotros debemos con-
siderarlos términos aiversos debido a que cada uno tiene una funcién dis

tinta en 1a prictica y en el derecho.

2. 2. Jurisdicecién y  Competencia.

Estos dos conceptos al igual que los anteriores son también-
considerados sinénimos, perc son distintos como podr& verse.

La jurfsdiccifn pertenece a uno de los tres conceptos funda-
mentales de la triclogfa del derecho pero la rafz etimoldglca de esta pa
labra es la siguiente:

"Decir el derecho y asta se considera como poder del Estado-
para resolver conflictos de transendencia juridica en forma vincmlativa-
para las partes." (8)

Por lo que es de entenderse cue es la esfera de acclén o efi
cacia de los actos de una autoridad, aun con exagerada amplitud de un --
particular.

as{ la palabra jurisdiceién tiene varia connotaciones; primg
ro como actividad autébnoma y distinta de las funciones de hacer el dere-
cho (poder legislativo); sequndo, atribuyendole un quehacer complementa-

ric a la tarea administrativa; tercera, como potestad del gobierno o bien

7. Gémez Lara, Cfpriano, Ob.cit. pig 123,
8. Ibldem.
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1a considera de acuerdo con la fuerza <ue se le atrubuye.

- Por otro lado, para el procesalista Eduardo Pallares conside
ra que dentro de la jurisdiceién se encuentra la competencia solo que es
ta Gltima es una pequefia porcién de la que precisaremos mis adelante.

"pues bien desde el 4ngulo 1égico juridico es la funcién que
desempefia el Estado como ente soberano, a través de una serie de actos -
dirigidos a la solucifn de un conflicto o litigio, mediante la aplica--
cibin de la noryaa jurfdica correspondiente al caso en concreto; como cO
rolario ‘nos permitimos resaltar que no puede existir proceso sin juris—-

diccién y a su vez no hay jurisdiccién sin preceda una aceién." (9)

Por otro lado la competencia : "Es el &mbito, esfera o cam
po, dentro del cual un érgano de autoridad puede desempefiar vélidamente-
sus atribuciones y funciones.® (10)

Para el procesalista Eduardo Pallayes, nos proporciona una -
definicibn acerca de la competencia que tanto suele ser confundida con la
jurisdiccibn.

"La competencia puede ser considerada desde dos puntos de —
vista: el subjetivo y el objetivo.

Subjetivamente la competencia es un poder, deber atribuida a
determinadas autoridades mara conocer de ciertos juicios, tramitarles y -
resolverlos...en lo que respecta a las partes sometidas a ella, la compe

tencia, segfin la define Prieto Castro, 'Es el deber y el derecho de reci

9., Gémez Lara, Cipriano, "Teorfa General del Proceso", pdg 113,
10. Ibidem, pdg. 157.
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bir la justicia precisamente de un érgano especificamente determinado y
no de otro alguno.” (11)

Esto lmplica que el actor tiene el derecho de presentar su -
demanda ante el juez competente que la misma ley le seflala y debe ser em
plazado por el mismo juez.

Objetivamente la competencia es el conjunto de normas gque -
Getermiren; . tanto el poder —deber que se atribuye a los tribunales en la
forma dicha, como conjunto de jueces o negocios de que puede conocer -
un jusz o tribunal compatente." (12)

Lo anterior significa que la competencia es la porcién de -
jurisdiceién que 1a ley le atribuye a los érganos jurisdiceionales para
que ellos puedan conocer de determinados juicios.

Cabe precisar que la jurisdiceién no puede ser modificada, -
ni renunciada por las partes, pero no sucede lo mismo con la competencia
ya puede haber un arreglo entre los particulares; porque la primera es -
un atributo de 1a soberania y siempre es de orden pliblico mismos que se-
determinan por motivos constitucionales, polfticos, internacionales o —-
econfmicos; estos mismos motivos no acontecen en la competencia.

Asimismo la jurisdiccifn no se encuentra sujeta a la volun—-
tad de las partes por gue esta emana directamente de la ley; sin encam--

bio en 1a competencia se dard de acuerdo al domicilio.

11. pallares, Eduardo, "Derecho Procesal Civil", ed. 9a, Ed. Porrfia, M§
xico 1991, pSg. 82.
12. Ibidem. pig. 83.



La competencia puede ser determinada por cuatro criterios:

Materia: de conformidad con la norma sustantiva que se va-
a aplicar. Asi por ejemplo los jueces de primera instancia son lo (nicos
competentes para conocer los interdictos.

Grado: en funcién del grado o instancia del tribunal, esto-
es teniendo como base a la jerarquia judicial,

cuantfa: en razén a la importancia econémica del negocio.

Territorio: por la divisién geograff{ca del trabajo.

Opinamos que la competencia es el enlace para dirigir nues—-—
tra accién con el objeto de incitar al érgano jurisdiccional que corres—
ponda para que conozca del litigio; y el Cédigo de Procedimientos Civi--
les expresamente hace referencia a una situacién que motiva la prérroga-

de jurisdiccién, en su Artfculo 149 sefiala:

"Que sblo serd prérrogable la Jurisdiccién por ra-
zén fe Territorio."

Establecenos que ambos términos son dos conceptos distintos-

por cuanto a conceptualizacién y funcién.

2. 3. E1 Juicio Ejecutivo Mercantil.

§hConcept o.

Antes de establecer los conceptos juridicos del Juicio Ejecu

tivo Mercantil, cabe hacer mencién que se encuentra regulado por el C&di

go de Comercio dentro de los Articulo 1391 a 1414.
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El tratadista Obregdn Heredia establece al respecto :

"Son julcios mercantiles los que tienen por objeto ventilar
y decidir las controversias que conforme a los Articulos 4o, 75 y 76,--

se deriven de los actos mercantiles." (13)

Al juico ejecutivo mercantil también suelen conceptualizarioc
como ¢ “"Aquel que tieme por. objeto hacer efectivos los derechos de cxé
dito consignados en el tftulc valor, por existir una confesién de deuda.

Estos dltimos pertenecen al trifice mercantil." (14)

Cabe precisar 1o que debe entenderse por titulo ejecutivo -~
y el Articulo 1391 del C8digo de Comercio enuncia, aunque no de forma --
exhaustiva, a los titulos de crédito:

"El procedimiento ejecutive tiene lugar cuando la
demanda se funda en documento que traiga aparejada
ejecucibn.

Traen aparejada ejecucién:

I.- 1la sentencia ejecutoriada o pasada ante au-
toridad de cosa juzgada y la arbitral que -
sea inapelable, conforme al Articulo 1346,-
observandose lo dispuesto en el 1348;

1I.- Ilos instrumentos plblicos;

1II.- Ia confesién judicial del deudor, segiin el-
Articulo 1288;

IV.~ 1las letras de cambio, libranzas, vales, pa-
gires y demis efectos de comercio en los —-
términos que disénen los artfculo relativos
de este C6digo, observandose lo que ordena-
el artfculo 534 respecto de la firma del -~
aceptante;

V.- las polizas de seguros, conforme al Articu-
lo 441

VI.- 1a decisibn de los peritos designados en --

13. Obregg! Heredia, Jorge. "Enjuiciamiento Mercantil",ed. Porxfn, Madoy -
982, vhg. 11.
14. Calvio Octavio y Artiro puente, "derecho Mercamtil", ed. 3%, Bd. Banma y Qwercio,-
Madoo 1991, plg. %67,



los seguros para fijar el importe del sinies
tro observandose lo prescrito en el Articulo
a41;

VII.- Las facturas , cuentas corrientes y cuales -~
quiera otro contrato de comercio firmados y-
reconocidos judicialmente por el deudor.”

Por su parte el maestro Ovalle Favela opina al respecto que
los tftulos ejecutivos se dividen en documentos piblicos y privados: en
los primeros considera a la sentencia firme y dice que mls que tftulos-
ejecutivos son tftulos ejecutorios por la razén de que no dan inicio a-
un juicio ejecutive sino que a través de &1 se puede ejercitar una eje-
cucidén procesal.

En términos generales el Articulo 1397 del C6digo de Comer-
clo nos estatuye que:

*5i se tratare de sentencia, no se admitird mis —-

excepcibén que la de pago si la ejecucién se pide--

dentro de los clento ochenta dfas; si ha pasado --

ese término, pero no mis de un afio, se admitirén,-

ademds, las de transaccidn, compensacién y compro-

mise en drbitros; y transcurrido mis de un aflo se~

rén admisibles también las de novacién, compren---

diéndose en ésta la espera, la quita, el pacto de-

no pedir y cualquier otro arreglo que modifique la

obligacién y la falsedad del instrumento,siempre--

que la ejecucién no se pida en virtud de la ejecu-

toria, convenio o julcio constante en autos.*

También dentro de la clasificacién considera a los instrumen
tos plblicos que como todo titulo ejecutivo que tenga un crédito, cierto,
1iquido y exigible.

También encontramos a la confecién judicial del deudor, a al

gunos documentos privados y contratos de comercio reconocidos judicial--

mente.
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pj,Caracteristicas

El juicio ejecutivo mercantil presenta las siguientes carac-
teristicas:

a).~ Es un juicio especial.

b).- Es un juicio sumario.

c}.- Es un juicio ejecutivo.

d).- Es un juicio que permite promover otro juicio.

Juicio especial. '

El juicio ejecutivo es de procedimiento especial, debido a -

que la forma de tramitarlo es muy diferente a un juicio ordimario.
dulcdio +sumario. \

Es sumario debldo a que el objeto del mismo se reduce a exa-
minar la ejecutividad del tftulo base, hay limitacibn en cuanto a las —-

excepciones que se pueden oponer.
Juicio ejecutivo.

Es ejecutivo debido a que al momento de admitirse la demanda
el juez expedira auto de ejecucién y ordena la vlterior notificacién pa-
ra que el deudor page y en caso de hacerlo se suspende la diligencia, de

lo contrario se procedera al embargo.

Juicio que permite promover otro  juicio.

Y finalmente permite promover un juicio plenario posterior -

para volver atratar el mismo asunto.
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En este apartado se analizari el procedimiento ejecutivo mer

cantil, siguiendo para ello el siguiente cuadro sinéptico.

— ’—. Demanda.

2. Dpiligencia & Emplazamiento.

Juicio 3. cContestacién de demanda.

ejecutivo * Procedimientoé
4. Etapa probatoria.
mercantil

5. Alegatos y Sentencia.

6. Ejecucitn y Medios de Impugna-
L cién.

¢c). Demanad a.

Cabe precisar, antes de adentrarnos al desarrollo de este -
punto conceptualizar a la demanda.

"La demanda es el acto procesal por el cual una persona, que
se constituye por &1 mismo en parte actora o en demanda, inicia el ejer-

cicio de la accién y formula su pretensién ante el 6rgano jurisdiccional."(13)

13. ovalle Favela, José, "Derecho Procesal Civil", ed. 3a., --
Ed. Harla, México 1989, p&g. 56.



Pero cabe hacer emncionar que dicha palabra proviene del -
-1atin demandare (de y mando), que tenfa un significado distinto al ag~-

tual “confiar”, “poner a buen seguro“, “remitir®.

Ahora bien, para el procesalista Gémez Lara, la demanda la-
conceptualizar de la siguiente forma:

“Es el primer acto de ejercicio de la accién, mediante el -~
cual, el pratensor acude ante los tribunales persiguiendo que se satisfa

ga su pretensidn.® (14)

Ovalle y Gémez Lara, 1o enfocan de diversa forma , pues para
el primero, es un acto procesal por que a través de ella se puede consti
tuir wna relacién jurfdica procesal, e indica que dentro de ella nace -—-
el proceso y el ejercicio de la accibn, que continfia a 1o largo en que-—
se desarrolla el proceso . Y durante el ejercicdo de la accién el actor-~
presentari su demanda, ofreceri y apotari pruebas, formula alegatos & in

terpone sus medios de impugnacién.

Y asimismo, el Cbdigo de Procedimiento Civiles sefiala que la
demanda deberd presentarse por escrito o por comparecencia siempre que--
se trate de los juicios de minima cuant{a, controversias del orden Fami~

liar; fuera de ellos deberi hacerse por escrito.

Ahora bien, para incear un juicio ejecutivo mercantil serd -

iniciada por 1a interposictén una demanda y la cual deberd reunir log -~

14. Gbmez Lara, Cipriano, "Derecho Procesal Civii", ed. 3a., EQ. Harla,
México 1989, pég. S6.
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mismos requisitos que una demanda de juicio ordinario.

7 En virtud del que el Cédigo de Comercic es omiso en cuanto
a.1os requisitos de la demanda, se aplica supletoriamente el Cédigo de-
Procedimietos Civiles y al respecto nos establece en su Artfculo 255 -
lo siguiente:

“roda contienda judicial principiaré por demanda,

en la cual se expreserén:

I.- El tribunal ante el que se promueve;

II.- El nombre del actor y la casa que se sefiale
para ofr notificaciones;

IIT.- El nombre del demandade y su domicilio:

IV.- El objeto u objetos que se reclamen con sus
accesorios;

V.~ Los hechos en que el actor funde su peti~--
cién, numerdndolos y narréndolos sucintamen
te con claridad y precisién, de tal manera-
que el demandado pueda preparar su contesta
cién y defensa;

VI.- Los fundamentos de derecho y la clase de ac
cién, procurando citar los preceptos lega~~
les o principios jurfdicos aplicables;

VII.- El1 valos de lo demandado, si de ello depen~
de la competencia del juez.”

Tritvnal ante el gque se promeve

Artfculo 143 del Cédigo Procesal Civil:
:Tosa demanda debe formularse ante juez competen—
e.
Para precisar que juez es competente se determinarf de acuer,
do a lo estudiado en piginas anteriores.
Para los asuntos mercantiles serdn competentes los Juzgados-
civiles, ya que en México los tribunales de comercio han desaparecido y-

los litigios mercantiles sm ventilados en dichos tribunales civiles.
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Cabe mencionar que el C&dige de Comercio no contiene dispisi
cibn alguna para distribuir 1a competencia de los jueces, pero el trata-

dista Zamora Pierce nos indica la forma para determinar la competencia:

* “Los Juzgados de Distrito en Materia Civil, no tienen 1{mi
te, mipimo ni miximo, a su competencia por cuantfa.v

* "los Jueces de Paz, son competentes para conpcer de asun--
tog cuyo monto no exceda de 182 veces el salario minimo diario genera)l -~
vigente,*

* “Los Jueces de Primera Instancia en Materia Civil, son com
petentes para conocer en materia mercantil, de los negocios de jurisdic~
cifn voluntaria, de los asuntos contenciosos cuya cuant{a no exceda de -~

182 veces el salario minimo diario general vigente v (15)

Nombre del actor y domicilio pera oir notificaciones.

Las partes que comparezcan por su propio derecho, deberén te
ner capacidad procesal de 1o contrario solo podrdn comparecer a juicio a
travps de representante legitimo, cuanda se trate de personas morales 1o
harén por medio de sus 6rganos o apoderados legales.

Lo que respecta a las personas fisicas que cuenten con capaci
dad procesal, comparecerin a través de mandatarios judiciales o procuradp
res.

Cuando una persona comparece a través de representante legal

15. Zamora Plerce, Jesfis,"Derécho Proceal Mercantil", ed. 5a., Ed. Car-
denas Bditor y Distribuidor, México 1991, pig. 63.



deberd acompafiar a su escrito de demanda los documentos que acrediten--

su representacién.
Nomhre del demandado y su danmicilio

El domicillopara el derecho mercantil es importante por que
a través de este se determina la competencia del juez que deberf cono--
cer del asunto. Ademis de que representa una ventaja para el actor, por
que una vez que presente su demanda, el juez dictard un auto de ejecu--
cifn con efectos de mandamiento en forma, para que el deudor sea reque-
rido de pago, Y no haciéndolo se le embarguen bienes suficientes para -
cubrir la deuda y costas. (Articulo 1392 del Cédigo de Comercio)

Es por ello que el domicilio deba quedar bien precisado en-
el escrito inicial de demanda para ser requerido al deuwdor de pago y en
caso de oponerse se le prictique el embargo.

Objeto u Objetos que se reclamen con sus  ag

cesorios.

Este deberd ser precisado dentro de la demanda por el actor
bien sea que consista en un dar, en una hacer o en un no hacer, es de--
cir, que cﬁnvienen que el actor determine con precisién cada una de sus

pretenciones en la demanda.

Hechos eon que el actor funde su peticifn.

Los hechos se deben numerar y narrar sucintamente, con cla-
ridad y precisién, de tal manera que el qé:ltandado pueda preparar su con

' testacién

73



FPundamento de derecho y 1la clase de accidn.

En la demanda deacuerdo con el Articulo 284 del Cédigo de --
Procedimientos Civiles entendido a contrario sensu:

"Solo 1os hechos estarin sujetos a prueba, as{ co-

mo los usos y costumbres en que se funde el dere-

cho. "

Es decir que en la demanda se deben citar los preseptos le—-
gales en que funde su derecho.

Respecto a la clase de accién no es necesario que se exprese
en la demanda,d2-acuerdo con 10 que establece el Artfculo 2 del Cédigo -
de Procedimientos Civiles que estatuye:

“La accién procede en juicio, aun cuando no se ex

prese su nombre, cn tal de que se determine con-

claridad la clase de prestaciém que se exiga del
demandado y el titulo o causa de la accién."

Valor de 1o demandado

Del valor de 1o demandado depender§ la competencia del juez-
de acuerdo a lo estudiado en pdginas anteriores.

Ademds de este requisito se estableceran los puntos petito--
rios que se refiere a una sintesis de las pretenciones que se le hacen--
al juez en relacién con la admisién de la demanda y con el trimite que—-
debe seguirse para la prosecucién del juicio. Asi_cambién es necesario--
inscribir en 1a dltima parte de la demanda "Protesto lo necesario”, 1o -
que significa que es una declaracién jurada de litigar de buena fe.

Documentos gque se deben acompafiar a la demn-

. ’

\

*1los que fundan la demanda, de acuerdo al 1lustre Becerra -



Bautista, "Son todos aquellos documentss de los cuales se emana el dere-
cho que se invoca." (16)

*"1os que justifican la demanda y que se refieren a los he--
chos expuestos en ella (Artfculos 96, 468, 470).

* Las copias del escrito de demanda y documentos anexos, que
serviran para el emplazamiento del demandado, (Articulo 95, numeral 3o.,

102 y 103 todos del Cédigo de Procedimientos Civiles)." (17)

Una vez que la demanda ha sido presentadase estard a 1o dis-
puesto por el Artfeculo 256 del Cédigo de Procedimientos Civiles que esta
tuye al respecto:

“Presentada la demanda con los documentos y copias

prevenidos, se correr§ traslado de ella a la per-
sina o personas contra quienes se proponga, y se-

les emplazaré para que la contesten dentro de nue
ve dfas."

Pero el juez puede dictar tres posibles resoluciones:

l.~ Adnitir la demanda.- siempre que la demanda reuna todos-
los requisitos sefialados por la ley y que haya hecho acompafiar de los do
cumentos y copias necesarios, por lo que podrd ordenar, el juez el empla
zamiento del demandado.

2.- Prevenir.- Acto por el cual el juez podré prevenir al —
actor, cuando su demanda sea obscura o irregular, que la aclare, corri-
ja o complete. Esta prevencifn es desahogada por el juez por una sola ~-—

verz y manera verbal, pero en la prictica se realiza por escrito; una vez

16. Gomez Lara, Ci{priano, " Derecho Procesal Civil", pg. 80.
17, Ovalle Favela, José, Derecho Procesal civil", p4g.62.
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realizado esta prevencibn el juez podrd admitir la demanda. (Artfculo --
257 del Cbdigo de Procedimientos Civiles)

3.- Desechar.-la demanda.- el juez desechard, cuando la deman
da no reuna los requisitos establecidos por la ley.

El tratadista Obregén Heredia, opina al respecto, que la de-
manda del Juicio Ejecutivo Mercantil deberd estar acompafiada de los docu
mentos que funden su aceién, si el actor da cumplimiento a‘l segundo pi--
rrafo del Artfculo 96 del mismo ordenamiento procesal, el cual es suple-
torio del de Comercio: (18)

"Se entenderi que el actor tiene a su disposicién

los documentos y deberi acompafiarlos precisamente

a la demanda siempre que existen los originales -

en un protocolo o archivo péiblico del que pueda -~
pedir y obtener copias autorizadas de ellos."

Continuando con la ldea del autor, considera que la razén de
ese pArrafo se debe a que el demandante para poder ejercitar su accién,-
tiene el tiempo suficiente para obtener los documentos que necesita, sin

embargo, no tiene el tiempo suficiente para apoyar sus excepciones.

Efectos de la presentacién -de la demanda.
Se encuentra regulado por el Artfculo 258 del citado precep-

to legal que al respecto nos estatuye:

"Los efectos de la pr i6n de 1a d da son:

interrumpir la prescripeién si no lo esta por otros
medios; sefialar el principio de la instancia y de--
terminar el valor de las pretenciones exigidas cuan

18, Obregén Heredia, Jorge, "Enjuiciamiento Mercantil®, ed. 4a., Ed. Po
rrlla, México 1990, p4g. 89.
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do no pueda referirse a otro tiempo."

dy.Diligencia de emplazamiento.

La palabra emplazamiento, es considerado por los--
autores con el plazo que el juez le impone al demandado en base a la ley-
para que se presente a juicio a dar contestacién a la demanda.

Es necesario comentar que no son términos equivalentes la no
tificaeibn, la citacién y el emplazamiento. De los tres conceptos juridi-
cos viene a ser el mis importante la notificacién pues constituye el géne
ro y los demis las especies.

Notificacibn: es la comunicacién que se hace por el medio
id6neo a la persona, en este caso a la parte demandada, para que a esta-
se le haga saber la determinaci6n del 6rgano jurisdiccional.

Sin en cambio, la citacién, es la determinacién del érgano--
jurisdiccional, que se encuentra dentro de la notificacién en el que se——
le hace saber a las partes que debe comparecer ante el juzgado dentro de-
1a hora y dfas sefialados.

El emplazamiento, es la determinacién del érgano jurisdiceio
nal, que se encuentra también dentro de la notificaclén, ordenandose a -
las partes o aun tercero a comparecer al juzgado dentro del lapso sefiala-
do.

La institucién del emplazamiento se encuentra establecida cg
mo una garantfa de audiencia contenida en la Constitucién Polftica en los
articulos 14 y 16.

Se gefiala que la palabra emplazamiento, Se reserva para el--

77



acto procesal realizado por el notificador o en todo caso por el actug
rio, y en virtud del cual el juzgador hace del conccimiento al demanda-
do de la existencla de una demanda entablada en su contra, asi como €l -
acto que la admitid, concediendole un plazo para que la conteste.

El emplazamiento que se le hace al demandado viene a consti-
tuir uno de 1los elementos esenciales del procedimiento a que alude el Ar
ticulo 14 Contitucional.

as{ tenemos, en primer lugar, salvo que si el demandado sea
una persona inclerta o se ignore su domicilio, la notificacién le surti-
ré efectos por mudio de edictos o bien estd deber§ realizarse personal--
mente en su domicilio y en caso de no encontrarse el demandado, el em--
plazamiento se le hard por cédula.

"La Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacién a seflala
do que el emplazamiento consiste en:

'Que la parte demandada tenga conocimiento real y efectivo-
de 1a demanda que se endereza en su vontra', para que pueda ejercer su
derecho -de defensa ."

Ahora bien, serd procedente establecer que tanto en ios pra
cesos Clvil y Mercantil se dan las mismas circunstancias para poder. enpla
zar a las partes demandadas al juicio de acuerdo al Artfculo 110 del C6-

digo de Procedimiéntos Civiles que nos estatuye:

"Las notificaciones se harin personalmente, por -
cédula, por el Boletin Judicial, en términos de los
Articulo 123 y 125, por edictos, por correo y por -
telégrafo, de acuerde a 1o que se dispone en los si
guientes art{culos."
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ESTA TESIS RO DERE
SAL BE LA FGiBLIOTECA

Lo anterior encierra los presupuestos que deben llenar el de
mandado, antes de poder formular su demanda, esto es, el emplazamiénto -
que efectfia la autoridad jurisdiccional para hacer saber al demandado la
promocién de una demanda en su contra y por cuyo conducte le concede un-
término para que Se apersone dentro del procedimeinto judicial a poner
su excepciones y defensas.

Concretamente para el desarrollo de este apartado nos es prg
ciso establecer que al iniciarse el juicio por edictos, todas aquellas -~
notificaciones que son esenciales para el demandado para que tenga OpoX,
tunidad a defenderse, serfn practicadas de igual modo, como: el auto -—
que abre el juicio a prueba, en el que sefiala dfa y hora para el desaho-
go de las pruebas y alegatos y 1os puntos resolutivos de la sentencia —-
tal y como 1o contempla el Artfculo 639 del C&digo de Procedimicntos Ci-
viles.

Por 1lo anterior se aprecia que el emplazamientc es una figu
ra insubsanable y fundamental para el buen funcionamiento de la interre-
laci6n procesal, pues simboliza la primera parte del procedimiento; y so
bre la cual no debe existir duda alguna puesto que es el medio para comu
nicarse con el demandado confiriendole asf el derecho que tiene de ser -
oido y vencido en juicio,

Por su carfcter intrinseco la notificacién debe hacerse en —-
forma personal, por conducto del notificador, funcionario del juzgado que
deberd cerciorarse que el domicilio coincida con el enunciado por el ac--
tor en la demanda; pero en caso de no estar el demandado: "...el notifi

cador, le dejard la cédula en la que hari constar la fecha y hora en que-
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la entr;'ege, el nombre y apellidos de la persona a quien se entrega." --
(Artfculo 114 y 116 del ordenamiento legal).

De acuerdo con el procesalista Zamora y Valencia nos estable
ce al respecto:

"la ley de Procedimiento del Distrito establece las notifica
ciones personales, por estrados, por cédula, por boletin judicial, por-
edictos, por correo y por telégrafo. EL Cédigo de Comercio no menciona
por su nombre ningua de esta formas de notificacién. Tampoco las regla-
menta, Yy apenas pademos presumir que supone la existencia de la notifi-
cacién personal cuando exige al litigante que, en el primer escrito o -
en la primera diligencia judicial, designe la casa en que ha de hacerse
la primera notificacién a la persona o personas contra gquienes promueve
(Artfculo 1069). También se refiere sin designar por su nombre, a la no
tificacién por edictos disponiendo que cuando se ignore el domicilio de
la persona que debe ser notificada, la primera notificacién se hard pu-
blicando 1a determinacién respectiva por tres veces consecutivas en el-

peribédico oficial del estado, o del Distrito Federal (Artfculo 1070)."(19)

El ordenamiento en cita nos indica, en su Articulo 117 que -
la cédula de notificacién podri ser entregada a empleados domésticos o—
cualquier otra persona que viva en el domiecilio acompafiando a la misma,
copia simple sellada y cotejada del escrito inicial o demanda, asi como
los documentos fundados de la pretensién del actor; por su parte el no-

tificador debe asentar todos y cada uno de 1os pormenores que se Susci~

19, Zamora Pierce, Jesfis, "Derecho Procesal Mercantil", p4g. 83,
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taron durante el desahogo de la diligencia concluida que fuese, serd —-
firmada por el citado funcionario y la persona con la que se entendio -
1a notificacién.

"La falta de emplazamiento legalmente realizado siempre ha —-
sido una de las causas de nulidad del proceso ya que se viola el princi-
plo bisice: E;udiatur et altera pars." (20)

En ese sentido es preciso recordar que existen diversas for-
mas de combatir la ilegalidad del emplazamiento, como recurir al llama
do incidente de nulidad; pero antes de a ser tencién a 10 que nos esta-
blace el Artfculo 77 es necesario hacerlo con el Articulo 76:

"Las notificaciones hechas en forma distinta a la-

prevenida en el capftulo V del titulo II, serfn —-
nulas."

Ahora cabe hacer mencién, al Artfculo 77 del ordenamientc pro
cesal acerca del incidente de nulidad y que nos estatuye:

"La nulidad de una acbucibn debe de reclamarse en-

la actuacibén subsecuente, pues de 1o contrario ——

aquella queda revalidada del pleno derecho con ex-

cepeién de 1la nulidad por defecto en el emplaza-——

miento."

Lo que significa que esta actuacifn no es subsanable aun cuwan
do el demandado comparezca a julcio y 1o determine hasta sentencia pues
queda a eleccién del demandado la interposicién de la nulidad de actua--

ciones por deficiencias en el emplazamiento.

20. Becerra Bautista, Jos&, "El Proceso Civil en México%, Ed. Porrda,-
ed. 7Ta., México 1979, pig. 622.
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Al respecto el tratadista Obregbn Heredia nos complementa es
tableciendo que: "la accién de nulidad contra actuaciones judiciales sé
1o procede antes de que términe el juicio por sentencia ejecutoria y es-
te principio es aplicable a los incidentes que son obstAculo al curso -

del juiclo." (21)
e) CLontestacién a la demanda.

Una vez que el demandado ha sido emplazado debidamente, si -
éste tiene excepciones perentoria que oponen a la demanda deberd hacerlo
al contestar estd, y tan pronto como sea contestada la demanda o se re--
sielvan 1os excepciones opuestas, se mandard abrir el julcio a prueba por
un término que no podrd exceder de 40 dfas en wn juicio ordinario pero -
en el Ejecutivo Mercantil seri de acuerdo con lo que nos estatuye el Ar-
ticulo 1396 gue al respecto nos dice: una vez notificado de la demanda,-
el deudor cuenta con cinco dfas para comparecer ante el juzgado a hacer—
paga llana de la cantidad demandada y las costas, o a oponerse a la eje-
cucién si tuviere alguna excepeién para ello.

Se hace necesario que la fijacién de la litis se va ha esta-
blecer mediante los escritos de demanda y contestacién presentados res—-
pectivamente por actor y reo.

El Artfculo 260 del Cédigo de Procedimlentos Civiles nos se-

fialas

21. Obregdn Heredia, Jorge, “Enjuiciamiento Mercantil", ed. 4a., Ed. Po-
rrfia, México 1990, p4g. 90.
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“El1 demandado formularé la contestacién de los tér

minos prevenidos para la demanda.

Ias excepciones que tenga cualquiera que sea su na

turaleza, se hardn valer simulténeamente en la con

testacién y nunca después, a no ser que fueren su-

pervenientes.

En la misma contestacién propondrd la reconvencién

en los casos en que proceda.”

1a primera parte de este numeral nos indica que el escrito de
contestacién a la demanda también deberi reunir como si se tratard de -—
una  demanda inicial, pues necesita de los requisitos del Artfculo 255 —-
aludido con antelacién pero adecuado a su naturaleza.

Asi tenemos que dentro de los Articules 95, 96 y 98 de la co-
dificacién procesal nos indica cuales son los documentos que se de ——
acompafiar a la demanda o contestacién a la misma asi como aquellos que -~
se consideran fuera de tiempo y no pueden ser prueba ya.

Por otra parte los Artfculo 1061 y 1062, que aun que Se en~--
cuentren consagrados por el Cédigo de Comercio, correspondiente a la per
sonalidad de los litigantes, mds bien se refieren en realidad a la pre--
sentacién de los documentos.

También procede para nuestro estudio lo consagrado, respecto
a la presentacién de los documentos que se encuentran establecidos en el
cbdigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal los Artfculos-
99 al 103.

Ahora bien, al momento de que el demandado conteste la deman-
da, pero mis especificamente en la parte del derecho, en donde el deman-

dado deberi, bien sea aceptada u objetar la aplicabilidad de los precep-

tos jurfdicos mencionados por actos y en caso de sefialar las normas jurf
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dicas que a su juicio considere aplicables.

0 bien, cuando el demandado acepta las pretensiones del actor
guiere decir, gue este se allana y al: respecto el Artfculo 274 del cédi
go de Procedimientos Civiles nos indica:

“Cuando el demandado se allane a la demanda en to-

das sus partes o manifestando el actor su confommi

dad con la contestacién de ella, si citard para --

sentencia, previa ratificacién del escrito corres-

pondiente ante el juez de los autos si se tratd de

julcio de divercio, sin perjuicio de 1o previsto -

en l1a parte final del Articulo 271."

10 que significa que cuando el demandado se allana,al someter
se a las pretensiones del actor, no es necesario realizar las etapas pro-

batorias y de alegatos, por lo cual el juez debe "citar para sentencia",-
es decir, pasar directamente a la etapa resolutiva.

Debe de advertirse que, de acuerdo con el Articulo citado -—-
transcrito no sblo el demandado se puede allanar a la demanda sino que -
también el actor puede hacerlo a la contestacibn a la misma.

Cabe aclarar gue cuando una de ‘las partes desee allanarse a-
l1as pretensiones del otro, puede hacerio siempre y cuando se trate de he-
cho renunciables .

Puede suceder que dentro de la admisién de la demanda existan-
varias situaciones como por ejemplo.en el caso de no aceptarse los hechos,
traen dos consecuencias a saber:

1.~ Evita que se produzca la confesién ficta sobre los he-—-
hechos afirmados por el actor en su demanda, en los términos previstos en

los Articulos 266 y 271;



2.~ Impone al actor la carga de probar los hechos negades --
expresamente por el demandado, ya que, con las salvedades que veremos ——
mis adelante, la carga de la prueba corresponde al que afirma hechos y -
ne al que los niega.

La doctrina procesal considera que reconocimiento y allana---
miento junto con la confesidén son institutl:icnes muy diversas.

Reconocimiento.- "Admisién y aceptacién del derecho.”

Se distingue de la confesién en que esta recae sobre hechos y
aguel sobre el derecho .

Del allanamiento, por que este es la aceptacién de las pre-—
tensiones del actor.

Del allanamiento, en que este dltimo es ura aceptacidn de las
pretensiones del actor y el reconocimiento es la aplicabilidad de los ——

preceptos jurfdicos invocados por el actor.
F) Etapa probatoria

"La prueba tiene una gran variedad de significados,
ya que se emplea no 50lo en el derecho, sino también en otras discipli--
nas." (22)

La prueba constituye dentro de la demanda su fundamento por--
que le da un apoyo para poder liegar hasta la sentencia.

El concepto jurfdico de prueba se considera el siguiente:

22. OQvalle Favela, José , "Derecho Procesa) Civil", ed. 3a, Ed. Harla,-
México 1989, pdg. 124.
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“En sentido estricto, la prueba es la obtencién del cerciora-
miento del juzgador acerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo-
esclarecimiento resulte necesario para la resolucién del conflicto some-
tido a proceso. En este sentido la prueba es la verificacién o confirma-
cibn de 1las afirmaciones de hechos expresadas partes.

En sentido amplio se designa como prueba a todo el conjunto--
actos desarrollados por las partes, los terceros y el propio juzgador —-
con el objeto del lograr la obtencién del cercioramients judicial sobre-
los hechos discutidos y discutibles.

por filtimo, se suele denominar pruebas a los medios, instru--
mentos y conductas humanas con las cuales se pretende lograr 1a verifica
ciél:\ de las afirmaciones de hecho. Asi se hable de la prueba confesional

testimonial, ofrecimiento de las pruebas, etc.” (23)

El procesalista Ovalle Favela, refiere tres significados a -
la palal;ra pruena:

Primero.~ se emplea para designar los medios de prueba, es de
cir, los instrumentos con los que pretende lograr el cercioramiento del-
juzgador acerca de 1os hechos discutidos en el proceso.

Sequndo.- Se le utiliza para referirse a la actividad tendien
te a lograr ese cercioramlento, independientemente de que este se logre
ono .

La palabra prueba se designa la actividad probatoria, cuando-

al actor incumbe probar los hechos constitutivos de su accidn.

23. "bicclonario Jurfdico Mexicano", Instituto de Investigaciones Jurf-
dicas, ed, 5a, Ed. UNAM, México 1992.
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Tercero.~ También puede ser referida al resultado positivo -
obteniendo con 1a actividad probatoria. Aquf la prueba es demostraciénm,
verificacién.

Asfmismo el periddo probatorio suele surgir hasta que la de--
manda sea contestada.

As{ como otras fiquras jurfdicas, la prueba tiene principios

rectores de la actividad probatoria que serin explicados.

De acuerdo con el criterio que establece el maestro Ovalle —-

Favela, los principios rectores de la actividad probatoria son:

a).- Necesidad de prueba;

b).- Prohibicién de aplicar el conocimientio privade del juez
sobre los hechos;

c).- Adquisicién de la prueba;

d).- Contradiceién de la prueba;

e).- Publicidad de la prueba;

£).- Inmediacién y direccidén del juez de la produccién de la

prueba. {24)
Objeto de la prueba

Tante el proceso civil y el mercantil son los (inicos que es-
tablecen de manera precisa el objeto ¥ est& no se le 1litima sblo a los-

hechos discutidos como lo establece Alcald y Zamora:

24. oOvalle Favela, José, "Derecho Procesal Civil", pig. 126.
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"Que solo son objeto de la prueba los hechos que sean a la-~

““vez discutidos y discutibles." (25)

Ia carga de la prueba

De acuerdo a Coutere, "lLa carga de la pruesba: es una situa--—
cibn jur{dica instituida en la ley, consistente en el requerimiento de-
una conducta de realizacifn facultativa normalmente establecida con inte
rés del propio sujeto, y cuya emisién trae aparejada una consecuencia ~-
gravosa para 61." (26)
‘ Anbos ordenamientos procesales {civil y mercantil) establecen
dos reglas generales, las cuales tanto actor como demandado tiene la car
ga de probar los hechos en que funda su pretensin o excepcién respecti-
vamente.

1a primera la establece el Artfculo 281 del Cédigo de Proce--
didmientos Civiles :

“Las partes asumiran la carga de la prueba de los-
hechos constitutivos de sus pretensiones.”

Para el procedimiento mercantil se encuentra regulado en suy -
Artfculo 1194 que estatuye:

"El que afirma estd obligado a probar. En consecuen
cia, el actor debe probar su accibén y el reo sus -
excepciones.

25. Aleald y Zamora, y Castillo Niceto, “Derecho Procesal Penal“, T.III,
Ed. Kraft, Buenos Alres 1945, pig. 26.
26. Ovalle Favela, Jos&, Ob. cit. pig. 127.
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La segunda regla se haya contenida en el Artfculo 282 del -
ordenamiento procesal:

"i‘:l que niega solo serd obligado a probar:

I.- Cuando la negacién envuelva la afirmacién ex

presa de un hecho;

1I.~- cuando se desconozca la capacidad;

I11.~ Cuando se desconozca la presuncién legal que

tenga en su favor el colitigante;

IV.-~ Cuando la negativa fuere elemento constituti
vo de la accién.”

También los Artfculos 1195 y 1196 del mismo ordenamiento le-
gal nos hablan al respecto de que quien niega esta obligado a probar.

Sobre esta segunda regla el procesalista Ovalle Favela, nos
indica que tiene las siguientes excepciones:

"I,~ Cuando la negacién envuelva la afirmacién expresa de -
un hecho. Pallares considera que no es posible que no haya afirmacifn -
y negacién expresas al mismo tiempo, por lo cual piensa que probablemen
te esta hipbtesis se refiere a la negacién que envuelve la afirmacién-
implicita de un hecho.

Sin embargo, es posible que al negar un hecho se afirme ex--
presamente que este ocurrio de otra forma .

IT.- Cuando se desconozca la presuncién legal que tenga a -
su favor la contra parte. Esta se refiere a las presunciones relativas-
que admiten prueba en contrario y tiene como consecuencia la carga de -
la prueba; no corresponde probar a quien afirma un hecho que la ley pre
suma , s5ino que lo niega.

III.- Cuando se desconozca la capacidad de 1a contraparte.

En realidad ésta hipStesis queda comprendida en la primera,-——
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pues quien niega la capacidad de una persona esta afirmando implicita-
mente que ésta es incapaz.

IV.— Cuando la negativa sea elementos constitutives de la—-
Accién., Habr& que atender en cada caso el tipo de pretensiém, por ejem-
plo, quien haga valer una pretensién reinvindicatoria deberf probar la-

no posesién del bien reclamado." (27}
Procedimiento probatorio

El procedimiéhto probatorio esta constituido por los actos -
procesales a través de los cuales se desarrolla la etapa probatoria y -
esta son:

a).- Ofrecimienta de la prueba;

b).- Admisién o rechazo por parte del juzgador;

c}.~ Preparacién de las pruebas admitidas;

d) .- Ejecucién, prictica o desahogo.

El procesalista Gémez Lara al respecto establece que existe
la preconstitucién de la prueba y que esta deberi ser desahogada antes-
del proceso.

En el C6digo de Procedimientos Civiles reglamenta al respec
to de las pruebas preconstituidas en los Articulos 193 al 200 lo si----
guiente:

"En dichos dispositivos se encuentran reglamentadas accio--

nes de exhibjcién de cosas o documentos o bien examen anticipado de tes

27. Ovalle Favela, Jos&, Ob. cit. pdg. 125.
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tigos o prueba confesional anticipada .

Siguiendo con el autor establece que fuera de estos casos le
queda la duda de que cull serfa la forma de ofrecer, antes de que el -
juicio se inicie, desahogo de otro tipo de pruebas, a saber:

Por lo tanto habré de examinarse la procedencia de un ofreci
miento y desahogo anticipado de estos medios, en cada caso en particu—-
lar.

Ofrecimiento de pruebas.

Con respecto a este punto podemos establecer que una vez que
ha sido contestada la demanda, el juez mandard recibir el negocio a ---
prueba, en caso de que los litigantes lo hayan solicitado o de que 81 -

1a estime necesaria {Art{culo 1199 y 1382, del C8digo de Comercio).
Disapone el Cédigo de Comercio en su Artfculo 1383 que:
"Seqin la naturaleza y calidad del negocio el juez
fijard el término que crea sufuciente para la ren-

dicién de las pruebas, no pudiendo exceder de cua-
renta dfas.

Fodero nenciaar qe enel juicio ordinario mercantil el término-
legal para desahogar pruebas es de cuarenta dfas, establecido por el Ar
ticulo antes citado. Pero el término en un juicio ejecutivo para el pe-
riodo de ofrecimiento de pruebas la ley establece un plazo de diez dias
contados a partir del dfa siguiente al de 1a notificacién del auto que-
manda abrir el juicio de prueba lo anterior de acuerdo con el Art{culo-

1400 del CSdigo de Comercio.

£l Cédigo de Comercio admite dos términos de recepcién de --
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las pruebas un ordinario o un extraordinario.

El término parala recepcién de las pruebas es ordinario el -
que se concede para producir probanzas dentro del Estado o Distrito Fe
deral en que el litigio se sigue. Es extraordinario el que se otorga pa
ra que se reciban pruebas fuera de la entidad federativa en que se 1iti

ga de acuerdo con 1los Articulos 1206 y 1207 del cédigo de Comercio.

Admisitn de las pruebas.

De acuerdo con el Artfculo 298, al dia siquiente en que ter-
mine el perfodo de cofrecimiento de pruebas, el juez debe dictar una re-
solucién en el cual determine las pruebas que se admiten sobre cada he-
cho, pudiendo limitar prudencialmente el nimero de los testigos. Segfin-
el mismo Articulo, “no se admitiran diligencias de prueba contra dere—-
cho, contra la moral o sobre hechos que no han sido controvertidos por-

las partes, sobre los hechos imposibles o notoriamente inverosimiles."

Dentro del Cédigo de Comercio y en especifico en su Articulo
1198 nos sefiala:

"El juez debe recibir todas las pruebas que se pre

senten, a excepcién de las que fueren contra dere-

cho o contra la moral."

El Artfculo 1199 del mismo ordenamiento legal, nos indica:

“"El juez recibira el pleito a prueba en el caso de

que los litigantes lo hayan solicitado o de que &1

la estime necesaria."

De conformidad con el Articulo 1203 nos estatuye lo siguiente:

"Las pruebas se recibirfn con citacidn de la parte
contraria, exr~rtfhdose la confesidn, el reconoci
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miento de los libros y papeles de los mismos liti-

gantes y 1los instrumentos piblices. Sflo los plie-

gos de posiciones pueden presentarse cerrados.”

Dentro de los procesos vistos hasta aqui es de verse que no-
son los mismos puesto que para uno y otro se mancjan de diversas formas -
aunque el procedimiento para esto son solo semejantes.

Asi de acuerdo con el Articulo 279 del Cédigo de Procedi---
mientos Civiles, los "Tribunales podrén decretar en todo tiempo, sea --
cualfuere la naturaleza del negocio, la prictica o ampliacién de cuale--
quier diligencia probatoria, siempre que sea conducente para el conoci--
miento de la verdad sobre los puntos cuestionados. En la prictica de es-
ta diligencia el juez obrara como estime procedente para obtener el me--
jor resultado de ellas sin lesionar el derecho de las partes oyéndolas y
procurando en todo su igualdad.®

La redaccién de este precepto incluye la facultad del juzga-
dor para ordenar en caso de ser necesario la prictica de pruebas hasta -
antes de pronunciar sentencia, es decir, esta prictica consiste en obte~
ner pruebas no ofrecidad por las partes y esta facultad establecida por-

la ley .
g). Alegatos y sentencia.

Mandada hacer la publicacién de pruebas, se entregarin los -
autos originales, primeroc al actor y después al reo, por diez dfas a ca-
da unc, para que aleguen & kuena prueba, como lo ordena el Cédigo de Co-

mercio en su Articulo 1388.
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Sefialamcs que, para que se inicie el témmino de alegatos bas-
ta que se haya mandado a hacer la piblicacibn, y non es necesario espe--
rar a que la secretarfa del juzgado efectivamente 1a haga. Luego el juez
en un solo auto, a solicitud de parte, puede ordenar la piblicacibn y -
decretar la entrega de los autos a las partes para alegatos .

Una vez que ha pasado el término sefialado para alegar, el —--
juez mandard a citar a las partes para olr sentencia, esta disposicién -
lo encontramos sefialado por el Artfculo 1389 del mismo ordenamiento le-
gal.

Por otro lado tenemos que esta sentencia serd dictada por -
el juez dentro de los quince dfas siguientes. (Articulo 1390).

Una vez que las partes han sido citadas para escuchar la sen-
tencia pronunciada por el juez, habrd terminado su actividad y sclo res-
ta que el juez realice el acto fundamental de sentenciar.

Cabe mencionarse que los Estado contempordneos asi como se ha
" establecido en varios Codigos del pafs, coinciden en prohibir que sean -
los particulares quienes hagan justicia por mano propia, y es por ello -
que los jueces y tribunales se vean obligados a garantizar que las reso-
luciones dictadas por é1 sobre las cuestiones que se hayan discutido en~
el pleito; esto se encuentra en lo dispuesto por el Articulo 1328 del -

ordenamiento en cita.
Sentencia.

Ias sentencias mercantiles son definitivas, si deciden el negp

cio principal; o interlocutorias, cuando desiden un incidente, un Articu
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1o sobre excepciones dilatorias o una competencia as{ lo establece los-

Articulos 1321, 1322 y 1323 del ordenamiento legal.

la sentencia debe satisfacer tres requisitos:
1.~ ser congruente,
2.~ motivada,

3.~ exhaustiva.

Oongruente.

Por que se ocupard exclusivamente de las acciones -
deducidas de las excepciones opuestas respectivamente en la demanda y en
la contestacién. {(Artf{culo 1327 del C&digo de Comercio).

En principio, el juez no puede, de oficlo, apartarse del 4m-

bito de la litis para resolver cuestiones no planteadas por las partes.

Motivada.

Pues por imperativo constitucional (Articulo 14), en los jui-
cios del orden civil, 1a sentencia definitiva deberd ser conforme a la -
letra o bien a la interpretacibn jurfdica de la ley y, a falta de esta -~
se fundard en los principios generales del derecha.El Cédigo repite esta
norma diciendo que toda sentencia debe ser fundada en ley y si por el ~-
sentido natural y el espiritu de esta no puede ser decidida la contro--
versia, se atender§ a los principios generales de derecho, tomando en --
consideracién todas las circunstancias del caso (Artfculo 1324 del C&di-

go de Comercio).



Exhaustiva.

Lz sentencia deber& ser exhaustiva en cuanto se ocupe de to-
dos y cada uno de los puntos litigiosos, haciendo entre ellos la debida
separacifn, para concluir absolviendo o condenando de acuerdo a los Ar-
ticulos 1325 y 1329 del mismo ordenamiento legal.

AL dictar su sentencia, el juez deber§ tener presente el ---
principio fundamental de que pesa sobre el actor la carga de la prueba-
de su accién.

Cuando el actor no probaré su accién, serf absuelto el deman
dado (Artfculo 13326), afin cuando no haya ocpuesto excepciones.

Cuando se de la condena sobre frutos, intereses, dafios 0 per
juiciog se fijard su importe en cantidad 1{quida o se establecerdn por-
1o menos las bases con arreglo a las cuales deba hacerse la liguidacién,
cuando no sean el objeto principal del juicio (Artfculo 1330)

Por omisién del Cédigo de Comercio, debemos buscar en los de
procedimientos locales las reglas aplicables al incidente de sentencia-
ejecutoriada, a la forma que deben revestir las sentencias y a la ejecu
cibn de las sentencias dictadas por los tribunales de otros estados y -

del extranjero.
h). Ejecucifn y Medios de Impugnaciéa.

De acuerdo con el concepto juridico tenemos que:
"Ejecucién es el cumplimiento o satisfaccién de una obliga—

cifn cualquiera que sea la fuente de que proceda ya sea contractual, -
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legal o judicial." (28)

El ilustre profesor Couter nos dice que: "En materfa civil 1la
ejecucién puede ser realizada en forma voluntaria o forzosa. Es volunta-
ria cuando el gbligado cumple expontaneamente; y forzosa cuando el cum--
plimiento sé alcanza por otros medios legales con independencia o en con
tra de la voluntad del obligado." (29)

Se establece que en todo tiempo se han dado los medios ener-
géticos de ejecucién que puede darse a las personas en su patrimonio, para
que las obligaciones que se liegaron a celebrar no se incumplan y se de-
jen asi, es por eso que desde las antigiiedades se han establecido reglas
para peder ejecutar a las personas y 108 contratos tengan su cumplimien-
to.

Por otro lado la sentencia se rige por los sigquientes princi-
plos:

1.~ Que la sentencia sea de condena;

2.~ Que sea firme y definitiva o que, no siéndolo, el recur-
so de apelacifn se haya admitido contra ella en el solo efecto devoluti-
vo;

3.- Que quien pida esa ejecucién este legitimado para ello;

4.- (ue el obligado se resista o no pueda cumplir con lo que

Sse ordena;

28. "Diccionario Juridico Mexicano", Instituto de Investigaciones Jurf-
dicas, ed. 5a, Ed. UNAM, México 1992,
29. Gomez Lara, Cfpriano, "Teorfa General del Proceso”, pig. 150.

97



5.- Traténdose de ejecuciones de carfcter econfmico, que exis
ta un patrimonio ejecutable sobre el cual llevar a cabo la ejecucibén —--

(solvencia del deudor).

Patrimnio ejecutable.

De acuerdo con el criterio de Gémez Lara nos establece que 1a
materia de Derecho Civil, "los bienes relacionados con la persona surge-
el concepto del patrimonio. Este se entiende como una universalidad jurf
dica, como un conjunto de bienes, derechos y obligaciones apreciables en
dinero, que son atribuibles a una persona. Tal patrimonio en su caricter
de universalidad jurfdica, tlene que tomarse como un todo, en una univer
salidad, a>sea, en un conjunto’de polos positivos o negativos, por eso se
habla de bienes, derechos y obligaciones." (30)

Del concepto del patrimonio ejecutable sobre los bienes en --
que recae, se encuentra dentro de la regulaciones civiles o de carfcter-
privado, porque estas se refieren a las cuestiones que pueden ser medios
de dinero y con valor econfmico.

Dentro de la ejecucién podemos encontrar diferentes formas de
realizarlo:

* Fl embargo, * el secuestro, * la intervencién,

* la inhiblcién.

30. Gémez Lara, Cipriano, "Teorfa General del Proceso", ed. 7a., Ed, -
UNAM, México 1987, pig. 167.
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El Embargo.

Se considera que el embargo: " Es la iniciaci6n de un proce--
dimiento expropiatorio mediante el cual se efectua un bien o un grupo de
bienes determinados.” (31)

Este representa un bloque patrimonial y el duefio no puede dis
poner libremente de ellos quedando sujeta a los resultados del procedi--
miento expropiatorio pero no de manera definitiva porque el deudor puede
recuperarlos demostrando que si cumplié con la obligacién o bien con la-
oposicién de una excepcibén motivada o fundada o bien en caso de haber —-
cumplido con ella, proceder a satisfacerla para liberar los bienes del -
embargo, es decir, les quita ello a través del pago.

ELl fin del embargo es conducirlo a un remate y no se realiza-
el remate cuando el deudor cumpla con la obligacién exigida o blen ofrez
ca elementos de defensa que prueben cue la obligacién que se le ha exigi
do y que se pretende hacer efectiva a través del embargo.

El  Secuestro.

Los doctrinarios han establecido al respecto que no existe di
ferencia con el embargo, asimismo los Cbdigos y la propia prictica esta-
blecen sobre el secuestro convencional como un embargo que pactan las —-—
partes y tendrd los mismos resultados como el embargo cowmfin, llegar al -

remate pero este no es un derivado de un mandato judicial.

Dentro del derecho estas connotaciones embargo y secuestro tie

3l. Gbmez Lara, Cipriano, Ob. cit. pig. 167.
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nen en én forma de utilizarlo y al respecto el Cédigo de Procedimientos-
Civiles los establece: como sinénimo.

El Artfculo 543 del ordenamiento en cita, establece al se---
cuestro después del embargo, y considera que existe el secuestro cuando-
hay un interventor y cuando existe una persona que bajo su responsabili-
dad,al acreedor pudiendo ser é1 mismo o el deudor para que tenga la cus-

todia de los bienes que se le embargan.
Ia intervencién.

Se regula dentro de los Articulos que van del 553 al 555 del-
C6digo de Procedimientos Civiles.

1a Inhibicién.

Se considera que este es un mandato, una orden para no reali-
zar algo.

En aste punto se presenta un problema pues este quiere dar-
a decir que esuna orden que consiste en no realizar. Ypr lo tanto la --
ejecucién no puede realizarse y traer consigo la generacién de dafios y -

perjuicios que se resolvera en la sentencia que condena a no hacer.

Medios de Impugnaciém.

Cuando una de las partes ha quedado inconforme con los resul—
tados de una sentencia porque no ha sido favorable puede interponer al -
respecto 1os medios de impugnacién.

Hemos considerado que antes de mencicnar todo sobre este pre-

cepto, seria necesario examinar al respecto su significado y conceptos.
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Medios de impugnacién: se encuentra formado por dos vocablos-
medios e impugnacién.

‘ Medio.- Proviene del lat{n medius, que significa la mitad de-
una cosa. (32)

“Impugnacién (I. impugnatio-onis). f. accién y efecto de im--
pugnar.

"Impugnar (I. impugnare) tr. combatir, contradecir, refutar"(33)

Es indudable que la acepcién etimolégica de la palabra me--
dio, no es la adecuada para integrar una definicién de medios de impugna
cibn, por lo tanto se utilizard este vocablo como sinénime de conducto -
o de procedimiento.

Pudiendo establecer que medio de impugnacién, en sentido gra-
mitical y etimolfgico es un ‘"procedimiento para combatir".

Para el maestro Ovalle Favela: "El concepto de medio de impug
nacién alude, precisamente, a la idea de luchar contra una resolucibn ju
dicial, de combatir jurfdicamete su validez o legalidad." (34)

Alcali-Zamora establece por &u parte que los medios de dmpug-
nacién son: “...actos procesales de las partes dirigidos a obtener un -
nuevo examen, total o determinados extremos, y un nuevo proveimiento ——-
acerca de una resolucifn judicial que el impugnador no estima apegada a~

derecho, en el fondo o en la forma, o que reputa errénea en cuanto a la-

32. Garcia de Diego, Vicente, "Diccionario Etimolégico Espafiol e Hispa-
nico", Ed. S.A.E.T.A., Madrd 1980.

33." Marin, "Diccionarie Marin de la lengua Espafiola", Ed. Marin, Vol. I
y I1I, Espafia 1982.

34, oOvalle Favela,José, "Derecho Procesal Civil", pig. 179.
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fijacién de los hechos. (35)

Por su parte el maestro Gomez Lara, considera:

*,..1a impugnacién constituye, en general, una instancia reclamadora de-
la legalidad o procedencia de un acto de autoridad, instancia que se ha-
ce valer ante 1a misma autoridad u otra jerfrquicamente superior o ante
alghn 6rgano revisor especifico, para que califiquen la procedencia o le
galidad, o ambas cosas, respecto del acto que se reclama." (36)

Para este autor la impugnacién uno de los factores muy impor-
tantes, para sostener la teorfa de la nulidad en el derecho procesal, a-
través de esta figura jurfdica, las partes y en algunas ocaciones los --
terceros, pueden combatir las resoluciones, equivecas o injustas.(37)

Asl tenemos que los medios de impugnacién implica el derecho-
subjetivo que tienen las partes y los terceros que legitimamente inter—-
vienen en el proceso, para solicitar ante el tribunal competente 1a revi
si6n o el examen de las resoluciones que les repare un perjuicio, cuando
no estén conformes con la fundamentacién, motivacién o con el razonamien
to lbgico jurfdico que la autoridad le confiere a su resolucidn.

Para facilitar el estudio de los medios de impugnacién, los -
tratadistas del derecho procesal han establecido diversos criterios para
clasificarlos:

El maestro Gémez Lara, nos dice que existen dos tipos de Me--

dios de impugnacién, ordinario y extraordinario.

35, Ovalle Favela , José, "Derecho Procesal Civil", pig. 179.

36. Gbémez lara,Cipriano "Derecho Procesal Civil", ed. 2a, Ed. Trilias,-
México 1985, pdg. 135.

37. Ibidem. pAg. 136.
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ordinarios.- Estos se caracter{zan por estar re-
gulados en el sistema procesal en forma general o comn, en la doctrina-
y en la prictica se considera que dentro de este grupo a 10S recursos,--
el Cédigo de Procedimientos Civiles preonuncia los siguientes: revocacifn
o reposicién, apelacibn ordinaria, queja y responsabilidad; respecto a -
este punto el C&digo de Comercio solo admite a la aclaracidn de la sen-

tencia, a la revocacién y a la apelacién.

Extraordinarios.- Estese subdivide en -~
dos especies: medios extraordinarios de impugnacién internos, los cuales
se encuentran regulados en el Cédigo de Procedimientos Civiles, como es-
el caso de 13 apelacién extraordinaria; y los medios extraordinarios de-
impugnacién externos, que pertenecen a un sistema procesal awtfnoemo y di
ferente, como ejemplo podemos mencionar al juicio de amparo tanto direc.
to como indirecto." {38)

El tratadista Ovalle Favela, clasifica a 10s medios de impug-
nacién en dos grupos:

I.- De acuerdo a la generalidad o especifidad de los supues-
tos que pueden combatir, se clasifican en:

a).— Ordinarios: se utilizan para combatir la generalidad -—
de las resoluciones judiciales.

b).- Especiales: son aquellos cuya hipbtesis de procedencia-

se sefialan expresamente en el Cédigo de Procedimientos Civiles.

38. Gbmez Lara, Cipriano, Ob. cit. pig. 145.
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c).- Exvepcionales: Estos proceden contra resoluciones judi--
ciales que han adquirido de cosa juzgada.

II.- De acuerdo a la identidad o diversidad entre el 6rgano-
que dicto la resolucién y que resolveré la impugnacifn, los medios de im
pugnacién pueden ser:

a').- Verticales o devolutivos : son aquellos en 10s que el -
juez que va a resolver la impugnacién, es distinto del juzgador que emi-
tié 1a resolucién.

b').- Horizontales: Estos se caracterfzan por la identidad —-
que existe entre los érganos que pronuncid el acto de autoridad reclamado
Y que va a conocer de la impugnacién. (39)

Es indiscutible que todos los criterios que se han estableci-
do se han empleado para sistematizar a los medios de impugnacién, son -~
acertados, sin embargo, en nuestra opinibén la clasificacién que aporta -
el maestro GSmez Lara, es una de las mis idoneas, pues al establecer que
existen dos clases de medios de impugnacién de una manera 18gica y senci
11a, abarca las diferentes teorias que se han expuesto al respecto, por-
1o consiguiente pensamos que resulta 1o bastante completa y prictica, pa
ra facilitar el estudio y comprensién de los distintos medios de impugna
cién.

Por lo tanto entendemos por medio de impugnacién: el dere--
cho procesal que tienen las partes y en algunas ocaciones los

terceros, para combatir los actos o las resoluciones de cual

39. oOvalle Favela, José, Ob. cit. pag. 182.
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quier autoridad cuando estimen que son contrarios a derecho=-

o existe una notoria injusticia.

Es necesario establecer una distincién entre medios de impug-
nacién con el recurso.

Los recursos son los medios que la ley concede a las partes -
para obtener la modificacién de las resoluciones. (40)

El maestro Eduardo J. Coutere nos dice:
"La palabra recurso, significa literalmente regreso, al punto de partida,
es decir alude a la instancia mediante la cual se recorre nuevamente el-
procedimiento; por su parte Gausp define a los recurses, como aquella —-
pretensién de reformar una resolucién que ha sido dictada dentro de un -
procedimiento. (41)

En opinién de Ovalle, tode recursockstenta las siguientes pe-
culiaridades:

1.- Son medios de impugnacién que se plantean del mismo pro-
ceso.

2.— Pueden interponerse en contra de resoluciones interproce
sales o sentencias definitivas, cuando todavia no son firmes.

3.,- Por lo general se inicia una segunda instancia, y siem~-
pre que se resuelvan dentro del mismo procedimiento ordinario.

4.~ Constituye una prolongacién del procedimiento, toda vez

40. Zarcra Plercm, Jesls, "Derecho Porcesal Mercantil", ed. Sa., Ed. Chrde-
nas Editor y Distribuidor, México 1991, pig. 221.
41. ovalle Favela, Jose, Ob. cit. pig 183.
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que las §attes, el 11t1§io ¥ la relacidn procesal siguen siendo las mis-
5.~ Su finalidad implica un nuevo examen de la resolucién —-
‘combatida.
6.~ Sus efectosa pueden ser la confirmacidn, la modificacién

o la revocacién de la resolucidn recurrida.

En la prictica y afin en nuestro ordenamiento procesal, sue--
len confundirse a los medlos de impugnacién con los recursos, siendo que
tales instrumentos juridices, afinque tienen una estrecha vinculacién -
son diversos.

El notable profesor Alcald-Zamora y Castillo sostiene:
"Generalmente se identifican los conceptos de medios de impugnacién y —-
recursos, como si estas expresiones fuerdn sinénimas. Sin embargo, la —-
doctrina considera que 1os recursos son solo una especie de los medios -~
de impugnacién, que vienen a ser el género, Ademis de los recursos que -
son la especie de los medios de impugnacién mds importantes, existen ---
otras especies, tales come la promocién de un ulterior proceso, la recla

macién sobre la nulidad de actuaciones, etc." (42)

El ilustre Gémez Lara expone su punto de vista de la siguien-
te manerat
"La distincién entre lo que llamamos recursos y medios de im-

pugnacién, radica en que vdlidamente se puede sostener que el medio de -

42. Qvalle Favela, Jos&, "Derecho Procesal Civil®, pig. 183.
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impugnacién abarca a los recursos. Es decir, que medios de impugnacibn-—
es mis amplia que el término recurso. Lo que nos llevaria a este juego -
de palabras y de conceptos: todo recurso en un medio de impugnacién mis-
no todo medio de impugnacién es un recurso." (43)

Como se desprende las anteriores reflexiones, la doctrina a-
especificado claramente la distincién entre los medios de impugnacién y-
recursos; sin embargo no obstante esto, podriamos asegurar que en la ---
prictica, muchos litigantes equiparan estos dos conceptos sin percatarse
de que existe un factor muy importante que los distingue, pues los me---
dios de impugnacién constituyen el género, 1os recursos aunqgue son muy -

eficaces y frecuentemente se utilizan, sblo son una especie.

Sobre los recursos que establece el C6digo de Comer
cio. R

El Cédigo de Procedimientos Civiles reglamenta los siquientes
recursos:

Aclaracién de la sentencia.— Se encuentra cbntarrplado en el-
Artfculo 1331 a 1333.

En opinién del maestro Zamora Plerce: "Toda sentencia debe de
ser clara y ocuparse de todas las acciones entre los diversos puntos 1i-
tigiosos." (44)

Puede suceder que el juez durante su razonamiento caiga en un

43. GOmez lLara, Cipriano, "Dereche Procesal Civil", pig. 137.
44, Zamora Plerce, Jesfs, Ob. cit. pdg. 224.
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error material donde no manifieste de manera precisa su opinién u emitir
tomar encuenta cualquiera de los puntos litigiosos. Y a través del Recur
so de aclaracién de sentencia se le hace la peticibn al juzgador para --
que corrija el error o la omisién.

El auto que resulva sobre la aclaracién solicitada, pasa a ~-

formar parte de la sentencia, y no admite recurso alguno.

Revocacién.- Se encuentra contenida en tros Articulo 1334 y-
1335 del Codigo de Comercio.

El principal objeto de este recurso, es la modificacién de la
resolucidn dictada por el mismo Srgano jurisdiceional. .

Respecto al concepto de este recurso el C&digo de Comercio no
establece nada al respecto, y ni distincién alguna sobre si procede en -
la primera o segunda instancia, razén por la cual la facultad de revocar
un auto o decreto, en materia mercantil, corresponde al "juez o tribunal
que 1o dictb.”

Si en alguna disposicién permite que sea procedente la apela-

cién no se procederf a la revocacién cuando se permita este recurso.

Apelacién.— Al respecto el tratadista Zamora Plerce nos dice:
"Se llama apelacién el recurso del que conoce el superior del juzgado -—
que conocid del asunto en primera instancia.® (45)

En concordancia con la disposicién legal, el Artfculo 1336 —-

45, Zamora Pierce, Jesfis, Ob. cit. pig 225.

108



del ordenamiento leqgal citado que dispone que: la sentencia de apela---
cidpn puede confirmar la resolucién recurrida o modificada total o par--
cialmente.

Y de acuerdo con el Art{culo 1340 del mismo precepto legal --
nos estatuye que la apelacién solo va a proceder en los juicios mercanti
les cuando su interés exceda de ciento ochenta y dos veces el salario mf
nimo general vigente, en la fecha de interposicién en el lugar en que se

ventile el procedimiento.

En materia mercantil procede la apelacidn en los siguientes -
casos:

1.- PEn contra de sentencia definitiva~, clando el interes --
del negocio exceda de 182 veces el salario minimo general vigente en la-
fecha de interposicién en el lugar en que se ventile el procedimiento.--
(Art{culos 1339-I y 1340)

2.~ Contra sentencias interlocutorias en el que resuelvan —-
sobre la personalidad, competencia, denegacién de prueba o recusacidn.-
{Artfculo 1339-11)

3.~ la resolucién en que el juez que promovio la inhibitoria
se niega a declarar competente (Artfculo 1115 del C&digo de Comexcio)

4.~ 1a resolucién en que el juez que recibib oficio inhibito
rio resuelve que se inhibe de conocer (Artfculo 1123)

5.~ Contra la resolucién en la que el juez requirente declde
no insistir de 1a competencia.

6.~ Contra la resolucién que se niege a admitir a trimite --

109



110

una diligencia preparatoria, si es dictada por el juez de primera instan
cia.

7.~ Contra la interlocutoria dictada en el incidente de opo
sicién a exhibir documentos o bienes muebles en medios preparatorios, si

fuere apelable la sentencia definitiva en el juicio en que se prepara.



CAPITULO III

LA ACCION HIPOTECARIA EN LA VIA EJECUTIVA MERCANTIL.

3. 1. Accién (Aspectos generales)

1a solucién que judicialmente se da a pretenciones que se en
cuentran en una situacién de antagonismo se desenvuelve mediante un pro-
cedimiento cuya prosecucién corresponde a los drganos jurisdiccionales,-
esta secuela se inicia a rafz del ejercicio de la accién, concepto que -
representa la fuerza que motiva o impulsa a las autoridades judiciales a
desplegar sus funciones: sociolégica e historicamente, ia accién en su -
acepcién procesal, surge en contra posicién a la llamada "Vindicta Priva
ta", régimen en el cual era dable hacerse justicia por si mismo sin la -
intervencién de autoridad alguna, esto es, cuando una persona sentfa que
otra habla actuado encontra de sus derechos, podian reclamar dicha vulne
racién empleando como medios la violencia y las represalias, consiguien-
do de esta forma obligar al agresor a reparar su falta; sin embargo, ——

esta reaccibn l6gica y derivada de la naturaleza instintiva del ser huma



no, con el transcurso del tiempo propicio el surgimiento de un verdadero
e incontenible caos social. Acontecimiento que no podia pasar desapersi-
bido ante las autoridades, por lo que concientes de gue esta posicién —
era imposible de continuarse y con el afén de evitar injusticias, deci--
dleron envestirse de la facultad de garantizar ese orden pliblico a tra—-
vés del imperium que la ley les otorga concomitantemente con la ayuda de
1a fuerza material.

“Fue asi como el individuo tuvo la potestad de ocurrir a la -
autoridad para que ésta, en ejercicio del poder pliblico o jus imperii, -
obligara al incuwplidor o al delincuente a realizar en beneficio del -—-
acursante las pretenciones omitidas o violadas a reparar el dafio product
do y purgar una pena, respectivamente. Esa mera potestad de solicitar la
actuacién autoritaria, a poco se convirtié en una determinante prohibi--
cién para el ofendido en general, en el sentido de que no debia de hacer
se justicia de propia mano; mds tarde, en una obligacidn plblica indivi-
dual, tal como se contiene en el Artfculo 17 de nuestra Constitucién con
el relativo derecho de pedir o solicitar la actuacién de los brganos del
Estado. (Artfculo 8° constitucional).” (1}

Los constituyentes son los que han plasmado en los diversos -
numerales B° y 17 del ordenamiento supremo tanto la prohibicidn de impar

tirse justicia utilizando sus propios medios como la potestad de acudir-

ante los éxganos correspondientes a externar sus peticiones; y son preci

1. Burgoa Orihuela, Ignacio, "El Julclo de Ampao", ed. 233, B. Rorrfe, Madoo—
1986, pigs. 313y 314,



samente estas dos normas las gque conforman el fundamento que preside al
ejercicio de la accidn en su caracter abjetivo. Figura en torno al cual
se han introvertido desmesuradas polémicas, cuya inquietud principal se
inciina discutir acerca de la autonomfa o identidad del derecho de ——-—-
accibn respecto del derecho consignado en la norma jurfdica; problémati-
ca que resulta un tanto inadecuada para el presente trabajo, por lo con-

siguiente nos limitaremos a exponer los siguientes conceptos:

El connotado procesalista Gémez Lara, concretiza a la Accién
diciendo: “Entendemos por accién el derecho, la potestad, la faculta o-
actividad, mediante la cual un sujeto de derecho proboca la funcién -—

Jurisdiecional.” (2)

Por su parte, el tratadista Ovalle Favela al respecto nos —-
proporciona su concepto a cerca de la palabra accidn, que constituye ——
uno de los conceptos bisicos de la disciplina procesal;

"Accibn.~ como derecho facultad, poder o posibilidad juridica
de las partes, para provocar la actividad del érgano jurisdiccional del-
estado, con el objeto de que resuelva sobre una pretensién litigiosa." (3)

En sintesis y desde el punto de vista génerico la accibn, es-
una modalidad del derecho de peticién que se traduce lisa y llanamente--
en la prorrogativa o facualtad de .que tienen las personas tanto fisicas
come morales de incitar el funcionamiento de los grganos jurisdicciona-—-

les.

2. Gbmez Lara, Cfpriano, “Teoria General del Proceso", ed. 6a., Ed.Po—
rrta, México 1987, pdy, 11l.

3. Ovalle Favela José, "Derecho Procesal Civil", ed. 3a., Hi. Harla, Moo
1989, gfg. 6.
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Es decir, las partes tienen ese derecho de poder ejercitar o
no el érgano del Estado para resolver el litigio o controversia entre -

las partes.
3.2. La accién hipotecaria.

No existe propiamente una accién hipotecaria sino que, con-
relacibn a las hipotecas hay siete acclones hipotecarias que pueden ser
intentadas, pero antes de mencionarlas y entrar en su desarrolle consi-
deramas necesario hacer primero ¢ egtablecer que €2 Cédigo de Comercio

no establece concepto alguno al respecto.

Las acciones que se pueden intertar se encuentran contenidas
en los Artfculos 12, 468, 755, 756, 660, 662, 663, todos ellos del CBAi
go de Procedimientos Civiles, y son las siguientes:

a).~ Accibn constisutiva de hipoteca;

b).~ Accidn de cancelaciéng

¢}~ Accibn de page de hipoteca;

d).~ accibn de prelaciédn;

e).~ Accién de la inscripeién del crédito hipatecario;

£).~ Accibn de la divisién;

g).~ Accibn de 1a ampliacifn de la hipoteca.

Y se les conoce comunmente con el nombre de aceién hipoteca-
ria, es aguélla que mediante su ejercicio se obtiene el pago de la hipo-
teca, aungue ésta es imposible dividirla en dos debido a la naturaleza -
jurfdica de cada wna por ser diferentes, unas son reales y otras son per,

sonales.
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El objeto de 1a accién hipotecaria, es el pago del crédito -
hipotecario. Para lograr esto, el legislador ha establecido el juicio hi
potecario cuyo fin inmediato es:

* Que el deudor siga en posesién del bien hipotecado;

* Que con sus bienes pueda hacerse pago del crédito;

* Que salga a remate la finca o los bienes hipotecados y se

aplique su precic a dicho pago.

En consecuencia el acreedor esta en aptitud de embargar bie-
nes diversos del hipotecado, con la accidén hipotecaria que se estructura
en torno de la cédula hipotecaria y de los efectos propios que ella pro-
duce.

Ahora bien, analicemos a cada una de las acciones antes men-
cionadas, y veamos si la paturaleza jurfdica de ella, podemos tomar la -

pauta sobre el cudl es la via a seguir en los juicios hipotecarios.

Las acciones que el Artfeulo 12 llama hipotecarias, son las -

siguientes: (Cédigo de Procedimientos Civiles)

a).~ Accidn constitutiva de hipoteca.

Esta accibn se refiere a los casos en que la hipoteca se ha -
de contratar conforme a lo estipulado por un contrato o un testamento. No
debe confundirse el contrato constitutivo de hipoteca con el contrato en~
que una persona se obliga a constituir una hipoteca u ordenar su constitu
tucidn; por que en el primer caso, la hipoteca se encuentra propiamente -
constituida habiendose otorgade la garantia real y, en el caso del que —

nos ocupamos, no existe tal, sino que la accién encaminada al logro de ia



hipoteca.

En cuanto a la naturaleza de la accidn, al respecto el ilus--
tre Pallares sostiene el criterio de que se trata de una accién personal-
argumentande que :

* Que deriva de un derecho personal y no real;

* Solamente puede ejercitarse en contra de determinadas perso

nas;

* No tiene como objeto la persecucidén de un bien determinado;

* Aunque persigue la amstitucién de un derecho real, no presu

pone la existencia de un derecho real. ({4)

Seglin 1o dispone el Articulo 468 del (édigo de Procedimientos

Civiles del Distrito Federal, la via a seguir en el ejercicio de esta --

accibn es la via especial hipotecaria.
b).- Accién de cancelacién.

Esta accién puede intentarse por: el poseedor del bien sobre-
el cual pesa el gravamen, para pedir la cancelacién total o parcial de -
l1a hipoteca y mediante el ejercicio de esta accién se obtiene la decla-
racién de libertad o reduccién de grévamenes que scporte el bien hipote-
cado.

Esta aceién, es en parte declarativa y en parte de condena por
que el fin que persigue el actor, es la declaracién de que 8610 existe -~

parcialmente el gravamen o la negacién de la existencia del mismo, y a =

4. ;@Ml Blardo, "Tratado ¢ Acciones Civites", ed. &., Bi. Botas, Mado 1962, -
. 262. K
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través del Art{culo 10 del ordenamiento procesal, nos indica que es posi
ble obtener la cancelacién total o parcial de la hipoteca, por ésta se-

realiza en bienes inmuebles.

De acuerdo con la opinién del procesalista Pallares, que la
accién es real, declarativa en parte y por otra de condena por que los-
fines que persiguen con ella son:

a').- La declaracidn del libertad total o parcial del inmue

ble de que se trate,

b'}.- La cancelacifn en el Registro Piblico de la Propiedad
de la inscripcién hipotecaria, o su anotacién cuando-
1a cancelacién sea parcial.

e').- El pago de dafios y perjucics que la existencia apa--
rente de la hipoteca haya producido al poseedor del -

inmueble. (5)

El titular de este derecho, para la cancelacién de la hipo-
teca, ser§ el poseedor a tf{tulo de duefio del bien hipotecado y se ejerci
ta en contra del acreedor hipotecario aparente o real.

Por filtimo, la naturaleza jurfdica de esta accién es la real
por que deriva de un derecho real, el de propiedad; sin embargo, Pallares
considera dudosa esta naturaleza real, en virtud de que solamente puede-
ejercitarse en contra de una persona determinada, el acreador real o su-

puesto de la hipc:.éca .

5, Pallares, Eduardo, Ob. cit. pig. 269.
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c).- Accién de prelacién.

La acclén de prelaccidén, hace valer un derecho preferente —-
con relacifn a otro, en lo que el pago concierne, no ejercita solamente -
contra el deudor hipotecario, sino también contra los otros acreedores hi
potecarios. El fin que se persigue es discutir la prelacién o graduacién-
del crédito garantizado con la hipoteca. la prelacién se gija por la fe-
cha en que fue inscrito el t{tulo de 1a hipoteca en el Registro Plblico -
de la Propiedad, haciendo valer el principio de que "El que es primero en
tiempo es primero en derecho.!

Cabe hacer una distincién en cuanto, si 1a prelacién es en -
relacién a créditos que no son preferentes, o sea, que no son créditos --
derivados de contratos o «convenios, diferentes a la prenda o a la hipote
ca o a deudas fiscales y salarios, si se tomari en cuanta su naturaleza -
de derecho real preferente, y cuando sea el caso de lograr prelacién con-
tra derechos de iqual naturaleza, la prelacién va con relacién a la prime
ra inscripeién.

En cuanto al procedimiento para hacer valer el derecho de —
prelacién, en el ¢bdigo de procedimientos Civiles del Distrito Federal,--
rigen 1as siguientes disposiciones:

1.- 1a prelacién puede discutirse en juicio sumario, confor-
me a 1o dispuesto por el Articulo 430 en su fracclén X y el Articulo 468.

2.~ También es preferente una terceria preferente de acuerdo
con los Articulos 660 y 666.

3.~ Cuando dos o mis acreedores intenten la accién de prela-

cibn se decide la controversia en un solo juicio si todos estén conformes.
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En caso contraric, deberd abrirse el juicio de concurso nece
sariq.‘ Artfculos 447 y 669 .
o - 4.- los acreedores hipotecarios no estén obligados a esperar-

el fin del concurso, para obtener el pago de sus créditos, Artfculo 756.
d).~ Accibn de divisién.

Esta accién es de naturaleza jurfdica personal, ya que los -
duefios de las fracciones solamente intentar&n la accién encontra del —--

acreedor hipotecario como es el caso de los predios en copropiedad.

La divisién de la hipoteca, fue innovacién por el Cdigo Ci-

vil de 1928, ya que el de 1884 la consideraba como indivisible.

e).- Accién de inscripcién.

El Articulo 12 del Cédigo de Procedmientos Civiles nos esta-
tuye: "Se intentard la accién hipotecaria para constitulr,

ampliar y registar una hipoteca, o procederd contra

el poseedor a titulo de duefioc del fundo hipotecado y,

en caso, contra los otros acreedores."

De lo dispuesto anteriormente en el Articulo mencionado con-
antelacién se desprende que la accién hipotecaria de inscripcién se inten
tard contra el propietario del bien hipotecado, y de esta forma nunca se
lograr& 10 due se pretende en virtud de que la inscripcidén no es un ac-
to que pueda llevar a cabo un particular, sino que esta accibén es exelu
siva de un funcionario pliblico, el encargado del Registro Piblico de la -
Propiedad y es por ello que la accidn se intentari en contra de éste y -

no encontra de 1os acreedores ni del duefio, pero como sefiala Eduarde Pa-

llares que pudiera darse el caso que para poder llevara cabo la inscrip-



éién,‘ es necesario la presentaci6n del titulo y si el interesado no la -
- tiene en su poder, habia necesidad de solicitar o intentar una accién de
presentacifn, con esto nos referimos a que el tenedor se le oblige a pre
sentar el t{tulo para ser registrado.

Ahora bien, en lo que respecta a la accién de inscripcifn ——
ésta se ejercitari Gnicamete en contra del encargado del registro cuando

se niege a llevar a cabo la inseripeién.
£).~ Accién de Ampliacién de hipoteca.

Esta accién guarda similitud con 1a accién de constitucién -
de hipoteca, ya que ésta, es propiamente de constitucién, en virtud de -
que se pretende gravar con la hipoteca otros bienes propiedad del deudor
hipotecario, por que por demérito del bien hipotecado, éste ya no es bag
tante para garantizar el crédito, o que el bien pueda soportar un grava—
men mayor, o sea que el deudor solicita al acreedor una ampliacién de --—
crédito sobre el bien. La ampliacién de la hipoteca puede ser volunta--
ria o legal; es legal cuando el bien o los bienes sobre los que recie -
1a hipoteca no es o no son suficientes para garantizar, y seri volunta—
ria cuando por acuerdo de las apartes estén conformes en ampliar el cré-
@dito garantizado .

g).—- Accién de pago o condena de hipoteca.

El ejercicio de la accidn hipotecaria para obtener el pago -
por parte del acreedor, biene a configurar el juicio al que propiamente-
se le denomina juicio hipotecario, y su tramitacién, en el Cédigo de Pro

cedimieftos Civiles, esti sujeta a una reglamentacién especial. Con el -
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ejercicio de esta aceién de pago, el titular del derecho pretende llevar
" a remate el bien garantizante de la obligacién, y asf, con su producto-
obtener el pago. As{, pues, como ya se trato en puntos anteriores que, -
el juicio comprende desde la demanda hasta el remate del bien hipotecado;
conforme a 1o dispuesto por el Cédigo de Procedimiento Civiles, se com-
prenderd en esa legislacién desde la fijacién de la Cédula Hipotecaria-
hasta el remate.

Solo cabe hacer mencién que la accién hipotecaria dentro de
la jurisprudencia, cuando se trate de hipoteca constituida sin poder su-
ficiente estatuye que:

"La falta de derecho para hipotecar, no debe confundirse con
la falta de mandato; la primera est& sancionada con la nulidad de la hi-
poteca, en tanto que la sequnda puede ser purgada por la ratificacién de
aquel cuya representacién no serd afecta en el mumento, de celebrarse el -
contrato." Amparo Manuel Guizar Valencia, a piginas 1540 del tomo 26 del

Seminario Judicial de la Federacién.

Lo anterior es sblo una aplicacién del Artfculo 1802 del C6-

digo Civil del Distrito Federal, que a la letra dice:

"Ios contratos celebrados a nombre de otro por -
quien no sea su legftimo representante, serin nu-
las, a no ser que la persona a cuyo nombre fueron
celebrados, lo ratifique antes de que se retrac—-
ten por la otra parte. la ratificacidén debe ser -
hecha con las mismas formalidades que para el con
trato exige la ley.

Si no se obtiene la ratificacién, el otro contra-
tante tendri derecho de exigir dafios y perjuicios
a quien indebidamente contrato."
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Por 1o consiguiente este precepto nos indica que todo contra
to deberd reunir los requisitos del contrato en general tratandose de ~

algiin titulo en particular.

3. 3. E1 Juicio ©Especial Hipotecario.

La naturaleza de estos juicio, porque no solo existe éste —-
julcio especial que estamos tratande sino existen mds pero serfn dados -
a conocer después, son juicios que se consideran mis rfpidos, menos pesa
dos y menos diffciles, &giles en su tramitacién, por que implican acorta
miento en log lapsos, menos formalidades para llegar a mis ripido a una-
sentencia.

Por consiguiente por cmstituir uwn proceso diferente lleva -—
consigo reglas diferentes para estos, contenidos dentro del Cédigo de --

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

L0s julciocprocedimientos especiales como algunos autores -~ |

prefieren decirles, son los que a cosntinuacién se han enumerado:

1.~ Juicio Ejecutivo.

2.~ Juicio Hipotecario.
3.~ Juicio especial de Desahucio.
4.~ Juicio Arbitral.

5.~ Juicio en Rebeldia.
6.~ Tercerias.
7.~ Divorcio por mutuo Consentimiento.

8.~ Concursos.
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" 9.-"Juiclos Sucesorios.
- 10.~. Jurisdiccién Voluntaria.
11.- Controversias del orden Familiar.

12.- Procedimiento especial de la Justicia de Paz.

Cabe hacer mencién que el procedimiento especial puede sur—-
gir: "Por la naturaleza de la pretensidn que se hace valer (juicio Eje-
cutivo, hipotecario, desahucio, divorcio por mutuo consentimiento, con--
cursos, jurisdiceién voluntaria, controversia del orden familiar, proce-
dimiento especial de la justicia de paz ); por la existencia de una cliu
sula compromisoria arbitral que oblige a las partes a no acudir al proce
s0 jurisdiccional en el Arbitro o juez privado (jucio arbitral}; final——
mente con verdaderos accidentes procesales, como la inactividad procesal
de una parte (julcio en rebeldia), o la necesidad de admitir en un pro-
ceso ya iniciado, 1a presencia de un tercer interesado que viene a dedu-
eir una pretensién propia pero vinculada al tema del proceso inicial ---
(tercerfa})." (6)

Rhora pasemos a estudiar el juicio especial hipotecario.

Las caracter{sticas de este jucio son las siguientes:

a).- Es juicio especial;

b) .- Juicio posesorio por que mediante 81, el actor obtiene

la posesién jurfdica del inmueble hipotecado por el me-

canismo de 1a cédula hipotecaria;

6. Goémegz lara, Cipriano, “Derecho Procesal Civil", ed. 5a., Ed. Trillas
‘México 1989, pig. 177.
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E).- quicio de cognicién limitada cuando en la sentencia defi
‘ nitiva se declara improcedente la vfa hipotecarfa;

-d).- Juicio de ejecucién porque supone un titulo ejecutivo y
se inicia con la expedicibn, fijacién, publicacién y re
gistro de la cédula hipotecaria y el embargo de la finca;

e).- En &1 se divide la Jurisdiccién entre el juez y el eje—-
cutor;

£}.- Juicic de condena.

Solamente cabe establecer que las acciones que dan lugar a --
este tipo de juicio lo son las del pago del crédito hipotecario, y prela-
cidn y page del mismo crédito.

Los <sreiw .'esto del juicio hipotecario son:

a).- La existencia de un crédito hipotecario debidamente ins
crito en el Registro Plblico de la Propiedad. Como excepcién, y siendo —~
una innovacién introducida por el Cédigo Procesal del Distrito en su Ar--

ticulo 469, que nos estatute:

"Omndo se establece un pleito entre 1os que contra
taron 1a hipoteca, procederd el juicio hipotecario
sin necesidad del requisito del registro, siendo -
siempre condicién indispensable para inscribir la-
cédula, que esté registrado el bien a nombre del -
demandado y que no haya inscriprién de embargo o —r-\
gravamen en favor de tercero."

Es decir, que es posible entablar un juicio hipotecario aun--
que no exista previamente una inscripcién en el Registre, pero supone una
condicién que el bien este registrado a nombre del demandado y siempre ——

y cuando no exista una inscripcién de embargo o algfin otro gravamen sobre
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L el bien hipotecado,

o b).- Otro presupuesto lo es, el crédito de plazo cumplido, o
que deba anticiparse conforme a lo dispuesto en los Artfculos 1959 y ---
2907 del cbdigo Civil.

Consideramos que el Cédigo de Procedimientos Civiles en su -
parte final y al hacer alusién al Artfculo 2907 del cédigo Civil conside
rando que este precepto se refiere al caso en que el crédito hipotecario
deba anticiparse estf haciendo aplicabilidad inexacta. Como lo dice el -
legislador, que para mayor claridad se transcribe la segunda parte del -
propio precepto:

varticulo 468.- Para que el juicio que tenga por -

objeto el pago a la prelacién de un crédito hipote

cario se siga segln las reglag del presente capitu

1o, es requisito indispensable que el crédito cong

te en escritura debldamente registrada y que sea -

de plazo cumplido, o que deba anticiparse conforme

a 1o prevenido en los artfculos 1959 y 2907 del C8

digo civil."

Consideramos que en nada se refiere el caso en que deba darse
por anticipadc el cumplimiento de un crédito hipotecario, sino que segfin
se infiere de la lectura de dicho precepto, éste se refiere Gnicamente -
al caso en que el bien ¢ue ha $ida hipotecado o bien dado en garant{a,--
lo cual es 16gico que recaiga el gravamen hipotecario, deja de ser sufi-
ciente para la sequridad de la deuda por lo que se haya constituido la -
hipoteca; es decir, que habiendose hecha por determinadas circunstan-—-
cias insuficiente el bien hipotecado, con o sin culpa del deudor. Se fa-

culta al acreedor a exigir que se mejore la garantfa dada, sujeténdose -

1a mejora de la garant{a a juicic de peritos, con el fin de garantizar la
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obligacién principal.
Iniciacién. del juicio hipotecario.

Se inicia mediante la expedicién, pfiblicacibn, fijacién y re-
gistro de la cédula hipotecaria y el embargo de la finca, todo lo cual--
ordena el juez en el auto en que admite la demanda.

Con 1o que respecta a la c&dula hipotecaria este es un docu~-
mento qe an ties 1as meroimas que enuncia el Artfculo 478 del Codigo de-
Procedimientos Civiles. Debe de estar firmada por el juez y autorizada-
por el secretario.

La misma, producirf ciertos efectos jurfdicos como:

A.~ Sujeta la finca a la jurisdiccién del juez de los autos--—
y a las resultas del juicios

B.-~ Efectfa un cambio en la posesién de 1os inmuebles, de —-—

acuerdo con lo que dispone el articulo 481 que a la letra dice:

"Desde el dia del emplazamiento, contrae el deudor
1a obligacién de depositario judicial de la finca-
hipotecada, de sus frutos y de todos los objetos -
que con arreglo a la escritura y conforme al COdi-
go Civil, deban considerarse como inmobiilizados y-
formado parte de la misma finca, de los cuales se-
formard inventario para agregarlos a los autos, —-
siempre que 1o pida el acreedor."

Y en caso de que el deudor no acepte la depositarfa, 1a pose-
sién del inmueble pasa al actor, segfin lo dispone el Articulo 482 del —-
mismo precepto legal.

C.- Sujeta al inmueble a una especie de prohibicién contenida

en la cidula.
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Por otro lado, la manera de formar las actuaciones relativas
al juicio hipotecario se harén de dos maneras o secciones: 1a principal
vy la de ejecucibn, segln lo contenido dentro del Artfculo 471 del ordena

miento legal citado.

Por otra parte, los requisitos que debe tener la sentencia -
que se pronuncie en los juicios hipotecarios, seri la que en ella el juez
resolvera sobre la procedencia de la via hipotecaria, aunque no se haya-
realizado 1a objecién por parte del demandado. Si el juez la declara pro
cedente resolverd sobre los derechos controvertidos y el juicio ser§ de-
cognicién completa. Y si por lo contrario se declarar§ improcedente, se-
reservardn los derechos del actor para que los haga valer en el juicio -
diverso.

En todo este jucio lo que se quiere es el remate de la finca
y el pago del acreedor con el precio que se obtenga de la venta del bien

hipotecado.
3. 4. Importancia y Justificacién.

Es innegable la importancia que tiene la hipoteca, como ins-
titucién que genera el apoyo que se necesita para poder realizar clertos
actos juridicos que sin ella no se realizarén,

£s verdad que ésta es una figura que se conocia desde el De-
recho Romano y que se expandié a todo el mundo conocido (Europa), y se -
desarrollo en pafses como Francia, Alemania, Italia e Inglaterra y llega

a nosotros por la influencia del derecho francés a través del Codige de-
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Napolebn que fue determinante en la creacién del C6digo Civil Mexicano.

Como puede deducirse de las p4ginas anteriores de las que se
realizb el estudio de esta figura juridica; constituye un instrumento ~-
generador de obligaciones personales que se garantizan por derechos rea—
les, principalmente sobre bienes inmuebles.

En nuestros dias la hipoteca constituye uno de los contratos
mds comunes para garantizar ciertas obligaciones constituyendo en mucho-
de los casos el soporte de los negoclos u operaciones comerciales a nivel
nacional o interro como al exterior o al nivel internacional.

Su importacia se encuentra en todo tipo de operaciones, pero
en cuanto al tratado de libre comercioc, entre Mixico, Estados Unidos y -
Cénada su auge, esperando que permita el desarrollo del comercio y repre
sente el soporte de todo un sistema de normas aplicables a ciertos actos
de especulacién comercial, estos es, viene a contribuir una fuente del -

derecho mercantil.

3. S. La Accién Hipotecaria en la via Ejecutiva Mercantil

Para dar iniclo al presente tema debemos sefialar lo que se -
debe entender por juicio ejecutivo mercantil, a lo cual tenemos "Es el -
que tiene por objeto hacer efectivos los derechos de crédito consignados
en el titulo valor, por existir una confesién de deuda. Estos tftulo per
tenecen al trifico mercantil.

Si se permite al actor acudir a un proceso de esta naturale-

za, es debido a que el crédito documentado existe prima facie, por lo que
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se le llama documento garantizado, voz que proviene del antiguo califica
tivo “guarentigio". Por constar el crédito garantizado prima facie, el -
juzgador estd en posibilidad de dictar limine 1itis, un auto de requeri-
miento de pago, para que en el supuesto de que el demandado no lo efec--
the en el momento de la diligencia de dicho requerimiento, se proceda a-
garantizar el deudor mediante el embargo de bienes de la propiedad del -
demandado que sean suficientes." (7)

El juicio Ejecutivo Mercantil, es aquel que se lleva a cabo-
cuando la base de 1a accién son titulos ejecutivos y da origen a la ac—

cibén cambiaria, que podri ser dictada en via de regreso.

El julcio esta regulado en losArticulos 1391 al 1414 del ¢6-
digo de Comercio, y comprende lo siguiente:

El Articule 1391 del ordenamiento citado hace una numeracién-
de los supuestos, que procede el juicio ejecutivo mercantils:

I.- la sentencia ejecutoriada;

IT.- Los instrumentos piblicos;

111.- La confesién judicial del deudor;

IV.- Las letras de cambio, libranzas, vales, padarés;

V.- las pblizas de seguros;

VI.- la desicién de los peritos designados en los seguros;

VII.- Las facturas, cuentas corrientes y cualquiera otro cop

trato de comercio firmado y reconocidos judicialmente-

7. Obragbn Heredia, Jorge, "Enjuiciamiento Mercantil", ed. 4a., Ed. Po-
rrfia, México 1990, pig. 24.
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por el deudor.
De acuerdo con el Articulo 1392 del wismo ordenamiento, el -

juicio se inicia con la presentacién de la demanda por parte del actor -

acompafiada del doc o base de la accidn y el juez prever§ el auto, —-
con efecto de mandamiento en forma para que el deudor sea requerido de -
pago, y no haciendolo se le embargen bienes suficientes para cubrir la -
deuda y costas, poniéndolos bajo la responsabilidad del at_;reedor, en de-
pdsito de persona nombrada por éste, hecho el embargo se emplazard al de
mandado para que en el término de cinco dfas comparezca ante el juzgador
a hacer el pago de la cantidad demandada o a poner las excepciones que -
tuviere.

Por ello existirin dos procedimientos, el primerc cuando se-
trate de sentencias ejecutoriadas y el otro cuando sea cualquier documen
to.

Las excepciones que se hagan valer, deben ser acompafiadas --
por documento probatoric de lo contrario no serfn admitidas.

Ta parte actara podrs objetar las pruebas y se concederi un -
término de :dfex dfas (Artfculo 1200) y concluido éste se citar§ a una -
audiencia verbal que se verificari dentro de los tres dias siguientes.

En el segundo caso el deudor contestard la demanda y para el
cual se consederd un témmino de quince dfas para ofrecer pruebas, con---
cluido éste se mandard hacer la pliblicacién de probanzas y se entrega--
ran los autos, primero al actor y luego al demandado por cinco dias a --

cala uno para alegatos y transcurrido el témmino se dari citacién y den--
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tro dé 1os ocho dfas siguientes se pronunciara sentencia.(Artfculos ---
1405 al 1407 del Cbdige de Comercio)

En partfcular la accién hipotecaria, en via ejecutiva mercan
til es procedente y se constituye con pretensién del acreedor de exigir-
una obligaci:én, que este caso ser& ejercer y por consecuencia la ejecu--
cién para garantizar su deuda, y que se constituye sobre un bien inmue--
ble.

Como 1o dispone el Articulo 1392 del Cédigo de Comercio, el
acreedor .presentari una demanda, con todos los requisitos de los cuales
este ordenamiento es omiso y acudiendo a la norma supletoria al Artfcu-
lo 255 del Cédigo de Procedimientos Civiles, si cumple con 1o sefialado,
el juez competente para conocer serf el del Distrito Federal, o el Civil
(de 1a ciudad donde se tramite el asunto); del fuero local; podré resol-
ver inicialmente segfin proceda; a).- admitir, b).~ prevenir, c).- dese-
char, la primera cuando sea conforme a derecho; prevenir en caso de obs-
curida o si faltare algiin requisite, y por filtimo desechar en caso con--

trario a derecho.

Si admite la demanda dictard un auto con efecto de mandamien
to en forma, para que: primero.- se requiera al deudor de pago, segundo
en caso contrario embargar bienes suficientes para garantizar y tekcero-
emplazarlo.

En el caso de la hipoteca la demanda debe hacerse acompafiar,
con documento bisico da la accifn, esto es, de la cédula hipotecaria que

deberd contener todos los requisitos para que pueda tener sus efectos --
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juridicos.

Si el deudor se presentarS a la diligencia de emplazamiento-
y se le requiere de pago y este paga en el juicio este concluira, pero -
sing lo hace se le embargaran bienes que garanticen la devda o que pro~-
tega la cédula hipotecaria.

El embargo que se realice seré provicional y deber§ inscribir
se en el Registro Plblico de la Propledad con los datos contenidos en 1a
Chdnla Hipotecaria.

Cuando el demandado contesta la demanda el juez dicta un au-
to donde tenga por contestada la demanda y dard vista por tres dias a la
parte actora para que manifieste 1o que a su derecho convenga, pero pue-
de darse el caso de que exista la reconvencidn (contrademanda realizada-
por la parte demandada), y entonces se emplazard al actor para que la --
conteste en cinco dias y se resolverd como un juicio aparte pero en el -
mismo en que se actfia.

Si se requieren prusbas el juez dard un término de quince --
dfas para ambas partes: haciendo el computo correspondiente y certificép

dolo para que surta efectos juridicos y notificando a la parte &1 mismo.

Canciufdo éste, dicta un auto en el cual podré admitir o de-
sechar prusbas ofrecidas por las partes y sefialard el dfa y hora para su
desahogo y se procederd a la pblicacién de probanzas y se entregaran --
les autes, primero al actor y luego ai demandado por el término de cinco
dfas a cada uno para que aleguen 10 que a su derecho convengan.

Conciufdo éste término previa citacibn y dentro de los ocho



dias siguientes, el juez deberd dictar sentencia.
Si el demandado no probo”sus excepciones o defensas, se le-—

condenaré al pago de las pretensiones reclamadas por el actor y podré ~-

concedersele un término de cinco dias para que pague y en su caso habra-
lugar al remate del bien hipotecado o bien inmuebles embargados y con --
ello se pague al acreedor.

La parte demandada una vez que a concluido el juicio, podré-
impugnar la resolucién mediante el recurso de apelacibn, y en su caso el
juicio de garant{as y amparo indirecto, que debe conocer la primera Sala
del Tribunal Superior de Justicia local o ep su caso en materia Federal,
cuando la resolucién impugnada proviene de un juez de Distrito, conocerd
el Tribunal Unitario de Circuito; en el caso del amparo conocerd el Tri-
bunal Colegiade de Circuito.

Si 1a sentencia a causado estado, esto es, efecto de cosa —-
juzgada y no procede medios de impugnacién alguno, es firme y podri eje-
cutarse.

De conformidad con los Artfculos 1410, 1411 y 1412 del C6di-
go de Comercio, se debe seguir el orden o los pasos: la sentencia de re-

mate.
3. 6. Porma Yy Funcién.

El presente tiene como fin realizar un anflisis de los razo-
namientos adecuados para establecer la funcién que desempefia el Juicio -

Ejecutivo Mercantil como instrumento para hacer efectivos los derechos —
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que se derivan de un contrato de hipoteca, cuestién que fue analizada en

piginas anteriores.

No podemos dejar 2 un lado que la hipoteca tiene un procedi-
miento especial, que tiene como fin primordial regular los pasos para que
se ejerza el derecho nacido al actor y obligacién garantizada, pero desa-
fortunadamente este genera ciertos problemas para su ejerqicio por 10 --
cual el juicio ejecutivo mercantil, que también es especial prporciona -
la alternativa esperada como actualmente podemos ver que la mayoria de -
estos contratos lo realizan sujetos de derecho mercantil, siendo los ban
cos por su propia naturaleza los que pueden realizar especulaciones co--

merciales, por lo tanto esta adquiere el caricter comercial.
3. 7. Importancia y Caracteristicas.

La importancia que representa la via hipotecaria en el juicio
ejecutivo mercantil presenta su grandeza a instituciones pues - tienen-
las caracteristicas de titulos de crédito, como 1o es la cédula hipoteca
ria, sino representa una alternativa para el no estancamiento de la acti
vidad econSmica que se ve afectada con procedimientos que segfin esperadas
pero el mismo representa obsticulos para alcanzar el £in que el legisla-
dor tenfa previsto o tuvo para crear @icha ley.

Afortunadamente 1a hipoteca representa, un gran apoyo a la -
actividad comercial o a los actos de especulacién comercial, que como ha

quedado establecido es el fundamento base del derecho mercantil.
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Para aclarar lo anterior se hace un cuadro comparativo entre

el Juicio Ejecutive Civil y el Juicio Ejecutivo Mercantil.

CONTRATO DE HIPOTECA

Juicio Ejecutivo Civil Juicio Ejecutivo Mercantil
1.- pemanda ) 1.- Demanda

2.~ Emplazamiento del demandado 2.- Bequerimiento

3.~ Cor ién de la d d 3.~ El embargo

4.~ Etapa probatoria 4.~ Ejecucién

5.~ Alegatos

6.~ Sentencia

7.~ Ejecucién

8.~ Medios de Impugnacidn

Como es de apreciarse, se sigen mis pasos en un juicio ordi-
nario Civil que en un Juicio Ejecutivo Mercantil por lo cual se obtiene-

mis r&pidamente la garantia del pago.

Al momento de ejercitase la accién hipotecaria en 1a via eje
cutiva mercantil se le agrega la de ser ejecutivo, ya que se genera la -

ejecucién del mismo al momento de la diligencia de emplazamiento.



3. 8. Ventajas Y Beneficios.

El presente tema se encuentra intimamente ligado con los an-
Vtex;iores.

Las ventajas que representan para el acreedor hipotecario —-
es que mediante el julcio ejecutivo mercantil por ser sumario es mds ré-
pido que un ordinario civil por 1o que puede obtener desde el momento --
del emplazamiento del deudor y una vez que se a dictado el auto de embar
go el aseguramiento del page de la deuda mediante la ejecucién, esto es,

el remate de los bienes embargados.

Otra de las ventajas que tiene este tipo de juicios es en--—
cuanto a la rdpidez en su tramlitacién ya que no se estanca como el jui—-
cio ordinario civil ya que los términos para cada una de las etapas en -

el juicio mercantil son mids cortos que en el civil.

Lo natural de entablar un juicio de esta indole es el poder-
obtener el pago de la obligacién que lleva a generar como consecuencia--—
18gica riqueza o la especulacién, misma que por ser la de obtener ganan-
cia, en este caso la obtienen los bancos al prestar un crédito hipoteca-
rio a los particulares, es una especulacién mercantil que maneja el Cédi
go de Comercio en su Articule 75 en donde hace un listado en el cual re-
puta cuales son los actos de comercio y entre ellos a los tftulos que --

traen aparejada ejecucién (como 1o es la cédula hipotecaria)
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PRIMERA. _

SEGUNDA.~

TERCERA.~-

CONCLUSIONES

El Contrato en General por ser un acuer
do de dos o mAs persconas trae como con-
secuencia la creacién, transmicién, mo-
dificacién o la extincién de los dere—-
chos y obligaciones de las partes que~-

desean contratar.

Como consecuencia de ser una rama del -
contrato en general, la hipoteca viene-
asignificar algo distinto, pero no deja
de ser contrato por 10 que el deudor o-
tercero consede a un acreedor el dere—-
cho de realizar el valor de un determi-
nado bien enajenable pero sin la entre-
ga de la posesidn del blen sino hasta -
el momento de la exigencia del cumpli--
miento de la obligacién en caso de no -

poder cumplir con el pago.

Se establece que existiri un crédito hi
potecario cuando este se encuentre debi
damente inscrito en el Registro Pblico
de la Propiedad de ahi que se diga que-

la obligacién recae sobre bienes inmue-
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bles, ¥y que algunos cbdigos de la Repl-

blica asf 1o establecen.

CUARTA.- Se establece que el proceso es una de —-

las partes componente de la triologia--
estructural pero muy distinto a lo que-
se pudiera entender por procedimiento -~
ya que la propia palabra tiene una d.eri
vacién my distinta a las demis y solo-
es parte del procedimiento, es decir,-~
que forma parte del mismo pero no son -
semegjantes tan solo por que tienen di--

versa utilidad.

QUINTA.- Al juicio tambien sele suele confundir -

SEXTA.-

con proceso, figura que por su signifi-
cacién es distinta ya que juicio alude~
a una parte del proceso y el proceso 10
es todo por que avarca al procedimiento
al juicic mismo hasta llegar a la sen~-

tencia.

La accién viene a constitulr otra figu-
ra 1mportante para el derecho ya que--
esta representa la facultad jurfdica —-
que tienen las partes para incitar al--

Srgano jurisdiccional del Estado para -
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SEPTIMA.-

OCTAVA.-

NOVENA.~

que resuelva sobre una controvercia 1i-

tigiosa.

La accién hipotecaria es unc de los de-
rechos que permite que se obtenga el pa
go de la hipoteca cuande se ha ejercita
do esta accién por el acreedor hipoteca
ric aun que el acreedor no este en pose
sidn del bien que garantice la hipoteca

salvo cuando el deudor se reuce a pagar.

Un juicic hipatecario por via ejecutiva
mercantil, por ser un juicio especial -
es més expedita por lo cual hace efecti
co el pago del crédito mediante el em~~
bargo provicional bien sea para cue pa-
ge el deudor o en su caso rematar los -

bienes y se obtenga la garantia.

El Juicio Ejecutivo Mercantil viene a -
ser un juicio especial debido a que me-
diante la cédula hipotecariase puede ob
tener la posesién del bien inmueble me-
diante este juicio de forma mis pronta-
que una ordinaria al momento de dictarse

auto de embargo.
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DECIMA.-

Es de suma importancia el juicio ejecu-
tivo mercantil debido que al ejercitar-
se la accibén hipotecaria por esta via——
por que las caracteristicas que presen-
ta son tendientes a ser mercantiles por
que se busca una especulacidén comercial
debido a que el sujeto del derecho és -
un banco con un particular.

Por 1o que debiera de ser regulado por--
el C&digo de Comercio como otra figura-
esto es, que cuente con un apartado pa-
ra que los contratos que se realicen en
tre particulares se lleven en un juicio
ordinario civil, y los contratos de hi-
poteca (ue se realicen entre el banco y
un particular se 1lleven en un juicio --

ejecutivo mercantil.
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