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INTRODUCCION

Por su repercusidn social y econémica, en la actualidad, todo
conflicto jurfdico requiere de la implantacién de procedimientos jurisdiccionales
més eficaces y expeditos, con el fin de que se cumpla verdaderamente con uno
de los muchos derechos consagrados en nuestra Constitucién {Adminsitracién
de Justicia), a efecto de que se logre asi una imparticién rea! de justicia por
parte de nuestros tribunales.

De acuerdo con lo anterior y por la importancia que tiene en
nuestros dfas el Juicio Especial Hipotecario, en cuanto a su trascendencia e
impacto social, es que en el presente trabajo se plantea una tesis que propone
una innovadora y mas expedita forma para la solucién de un juicio de esta
naturaleza, en virtud de que se considera que el juicio que nos ocupa, en
cuanto a las figuras procesales que lo integran, ha sido rebasado por las
exigencias o nacesidades de la propia sociedad y el medio econémico en el que
se desarrolla ésta.

.

Lo anterior significa la impersioca necesidad de crear o desarrollar
figuras procesales que mejoren nuestro sistema de imparticiéon de justicia
dentro de los propios lineamientos adjetivos y sustantivos con los que
actualmente contamos, y que rigen al Juicio Especial Hipotecario y sin que ello
conlleve la transgresién de normas constitucionales que regulan precisamente
Ia figura del proceso jurisdiccional hipotecario.

En efecto, las exigencias sociales y econdmicas antes
mencionadas, como se viene haciendo alusién, motivan la implementacién de
figuras legales que satisfagan dichas demandas, exigencias que al desarrollarse
no atenten contra e! esplritu normativo previste por e! legislador, asf come
tampoco infrinjan las disposiciones jurldico procesales que actualmente se
encuentran plasmadas en una ley, como es el caso del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, particularmente en el capitulo
correspondiente al Juicio Especial Hipotecario.



El' proceso jurisdiccional civil, entendido como juicio vy
particularmente el Juicio Especial Hipotecario, comprende diversas etapas que
al desarrollarias a través de un procedimiento judicial en su primera instancia y
para la obtencién de una sentencia dictada conforme a derecho, implica, de
acuerdo con nuestro derecho procesal constitucional y nuestro derecho
positivo, la necesidad de observar los cuatro elementos que integran la llamada
Garantla de Audiencia que en el transcurso del presente trabajo
desarrollaremos, mismos que a continuacién se mencionan:

a.- El juicio previo a la privacién de derechos cusalgquier persona.

b.- Que el juicio se substancie ante tribunales previamente establecidos.
c.- Que en e! mismo se observen las formalidades esenciales del
procedimiento vy,

d.- Que el fallo respectivo se dicte conforme a las leyes existentes con
antelacién a! hecho o circunstancia que hubiese dado motivo al juicio.

Es decir, estos cuatro elementos que habrdn de analizarse, pueden
ser observados en diversas formas o modalidades dentro de un juicio, no
necesariamente en la forma tradicionalmente concebida en nuestro sistema
legal, sin que ello implique que el mismo sea transgredido.

La tesis que se propone plantea una férmula a través de la cual,
satisfaciendo los elementos o exigencias referidas, se esté en aptitud de
resolver todo Juicic Especial Hipotecario de manera mas expedita,
salvaguardando los intereses o pretensiones de las partes contendientes y
observando en todo momento las disposiciones legales conducentes, a efecto
de no transgredir |a Garantia Individual de Audiencia de la cual es sujeto todo
gobernado.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DE LA GARANTIA REAL Y PERSONAL
1.- ANTECEDENTES EN EL DERECHO ROMANO.

El Derecho Romano es un punto de partida muy importante en la cultura
jurfdica moderna, especialmente en la ensefianza juridica de Amaérica Latina y
particularmente para el caso que nos ocupa, en México, ya que nadie puede
negar que para nosotros es fuente de nuestro derecho positivo; no es de
ninguna manera un derecho muerto, es el antecedente de nuestro derecho
actual, toda vez que principalmente el mundo se ha dividido en dos grandes
familias de sistemas juridicos: La anglosajona y la romanista. México pertenece

a la segunda.

"El derecho romano influyé en el derecho mexicano por diversos
conductos principales: '

a. EI derecho espariol.- Las SIETE PARTIDAS, que en parte tenfan el
caricter de derecho vigente en México hasta la expedicién del Cadigo Civil de
1870.

b. El derecho napolednico y los otros grandes derechos europeos, todos
los cuales contienen una gran influencia del derecho romane y sirvieron
aquéllas de inspiracién a las codificaciones mexicanas.

c. El estudio del Corpus luris que realizaron generaciones anteriores de

juristas mexicanos."!

Guillerrmo F. Margadant, Darecha Romano, Editorial Esfinge, México 1988, pégina. 12



Para el maestro Eugene Petit, el c!eyre‘cho privado de los romanos, desde
el punto de vista de st désen;(ql\;iﬁiénto,_‘después de la fundacién de Roma
hasta el reinado de .‘Jusvtinéaﬁo‘;:' sv'e‘fi:kijeiéan'distinguir en cuatro perfodos:

" a. .. 'Delafundacién de R‘onia‘a la'Ley de las X!l Tablas (1 a 304 de
Romé). k ‘ ' :
b. : De Ié Ley de-las ‘Xll Tablas al fin de la Reptblica (304 a 723 de
Roma).
c. Del advenimiento del Imperio a la muerte de Alejandro Severo
{723 a 988 de Roma o 235 de la Era Cristiana).
d. De la muerte de Alejandro Severo a la muerte de Justiniano (225 a

565 de la Era Cristiana).2

En el primer perfodo, el derecho romano estd en |a infancia, se compone
de costumbres antiguas de los pusblos italicos que fundaron la nueva ciudad.
El segundo, determinado por la Ley de las Xl Tablas, se desarrolla gracias a la
interpretacién de los pontifices y de los jurisconsultos, y adquiere el cardcter de
derecho nacional. El tercer periodo marca st apogeo. Felizmente extendido al
contacto de las legislaciones extranjeras, coordinado y adaptado a las
necesidades de la prictica por ingenios eminentes, llegé a alcanzsr, bajo los
Antoninos, su més alto grado de perfeccién. Después, a partir de Dioclesiano y
durante el Bajo Imperio, cesa de progresar, los emperadores buscan la manera
de poner las leyes en relacién con las costumbres de una sociedad nueva, y
publican algunas excelentes constituciones. Pero el derecho, como ciencia,
esta herido de una verdadera decadencia y este ultimo perfodo es sefialado,

sobre todo, por los trabajos de codificacidn.?

2Eugene Patit, Derccha Romano, Editorial Nacional, México 1852, pagina 27
3idem, pégina 28



Una vez realizada la brevisima narracién de la historia del derecho

privado romana, pasemos al desarrollo de las garantfas en este derecho:

"La Garantfa Real surge para asegurar el cumplimiento de un crédito o
una obligacién, para lo cual, el propietario de una cosa la utilizaba como objeto
sobre el qua podia tener una accién directa e inmediata su acreedor, los
Derechos Reales de Garantia no tenfan una forma tan acabada y precisa como
en el Derecho Moderno, ésto se debfa a que en un principio en Roma, el
cumplimiento de las obligaciones se garantizaba con la palabra y buena fe del
deudor, pues el honor tenfa gran valor para los romanos, sin embargo, con el
transcurso del tiempo no fué suficiente la palabra del deudor y el Derecho

Romano reconacié tres formas de garantfa: la fianza, la prenda y la hipoteca.™

Los principales medios para garantizar un crédito, son las garantfas
resles (como la prenda y la hipoteca) y las personales {como las otorgadas por
diversas compafifas). Al comparar estas dos clases de garantia: plus cautionis
in rem est quam in personam, es decir: La garantfa real es superior a la
personal; la hipoteca y prenda protegen mejor la posicién del acreedor que la

fianza personal.’

4Gabino Trejo, Derechos Reales en Roma, Editorial Sista, México, 1993, pagina . "La Garantla
Real surge para asegurar el cumplimiento de un crédito o una obligacién, para lo cual el
propietario de una cosa la utilizaba como objeto sobre el que podia tener una accién directa e
inmediata su acreedor, los derechos reales de garantia no tenfan una forma tan acabada y
pracisa como en el derecho moderno, esto se debia aque en un principio ¢! cumplimiento de *
ta obligaciones se garantizaba con la palabra y buena fé del deudor, pués el honor tenfa gran
valor para los romanos, sin embargo con sl transcurse det tiempo no fué suficiente la palabra
del deudor y el derecho romano reconocié tres formas de garantia, la fianza, la prenda y la
hipoteca.”

SCabanellas Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, tomo IV, Editorial Heliasta
S.R.L., vigésima primera edicién, Buenos Aires, Argentina, 1989, pdgina 153 v 154.



Esto' puede aplicarse “al derecho moderno. Para el Derecho romano
Bizantino, la regla admitfa sus restricciones; por la clandestinidad del sistema
hipotecario y la existencia de hipotecas legales, generales y preferentes, el
acreedor hipotecario no tenia una posicién tan segura como la que tiene
actualmente. Ademéas, en vista de la ektremada puntuslidad del tipico
ciudadano romano,. la practica de ‘entonces, preferfa a menudo, la fianza

personal a la hipoteca.

Sin embar.go, a pesar de sus defectos, la hipoteca se utilizé
frecuentemente en la préactica jurldica antigua. También la prenda; perc como
ésta iba acompariada de un desposeimiento del deudor, no pudo dar lugar a
problemas tan serios como los que pueden nacer de hipotecas clandestinas.

Las dos figuras son derechos reales de garantfa.

En el derecho romano prejustiniano, no encontramos diferencia en los
tétminos: alli pignus (prenda) e hipoteca, es decir, son dos términos para lo
mismo; inter pignus et hipothecam tantum nominis sonus differt y para
designar la diferencia entre un derecho real de garantlF con desposeimiento o
no del deudor, se utilizan respectivamente, los términos pignus contractum y

pignus conventum.

Sin embargo, en tiempos bizantinos se introduce ya la terminologia
moderna, y as{, mediante una interpelacién los compiladores hacen decir a
Ulpiano: propie pignus dicimus quod ad creditorem transit hipothecam cum
transit nec possesio ad creditorem, olvidando que en otra parte del Digesto se

confirma la terminologfa clasica.



: Auhcjue el florecimiento econémico necesita del crédito y el crédito exige
que los juristas elaboren un buen sistema de garantias reales -especialmente un
buen sistema hipotecario- los derechos reales de garantia han tenido un
desarrollo lento y dificil. Originalmente el acreedor que querfa tener una
garantia real exigla retener como garantia durante la existencia del crédito la
propiedad de algun bien del deudor {fiducia cum creditore)- o compraba por un
sestercio un objeto al deudor por el mismo precio, después de que éste hubiera
pagado su deuda. Tal negocio, paralelo al convenio scbre el préstamo mismo,
podfa también combinarse en forma mas Intima con éste Gltimo; entonces, el
acreedor compraba alglin bien valioso del deudor por la cantidad que el deudor
pedfa como prést_amo, y se obligaba a volver a vender el objeto al deudor
dentro de cierto plazo, en caso de que el deudor le ofreciera un precio que
correspondiese al original precio de compra, o sea, al importe del préstamo,

mas los intereses.

Asf, en lugar del moderno contrato de prenda, se efectia una
transmisién de la propiedad, sujetdndola a un pacto de retroventa, Esto

actualmente en México no es posible por estar prohibido.

No se trataba de un caso de simulacién, puesto que ningun tercero,
conociendo las apariencias, se habrfa dejado engafiar respecto de la verdadera
situacién juridica. Todos sablan que bajo el pactum fiduciae, con su
transmisién temporal de la propiedad, se escondia en realidad una operacién
de garantia. Es una de las consecuencias de la antigua economla de conceptos,
que obligaba con frecuencia a les romanos a utilizar un negocio jurldico para
fines distintos de los que originalmente habria inspirado la institucién

respectiva. Este sistema ofrecla al acreedor una gran garantfa: la propiedad y la



rei vindicatio, que es su sancién. Por eso se la encuentra usada todavfa en el

Bajo Imperio en el afio 395 Y desabarecid con la mancipacidn.

Muchas veces, el acreedor fiduciario volvia a prestar el objeto de la
fiducia al deudor, mediante un precarium o sea un préstamo de uso, revocable
en cualguier momento, al arbitrio del acreedor. Entonces, en vez de entregar,
primero el objeto al acreedor, para que este volviera a prestarlo al deudor, se
podia 'recurrir al constitutum posessorium. Se trataba de una prictica
evidentemente peligrosa, que podia redundar en perjuicio de otros acreedores:
Est;:s recibirfan una impresién demasiado favorable de la solvencia del deudor,
quien conservaba la posesién de wmiltiples objetos valiosos, realmente
prestados por el acreedor fiduciario. También podrla suceder que el deudor
celebrara fraudulentamente la misma clase de negocio -fiducia y precarium- con
respecto a un solo objeto, pero con diversos acreedores. En una situacién
anélogs, el derecho moderno hace intervenir el registro publico, para proteccién

de los acreedores.

Fuera de los peligros que podrian nacer para terceros de la combinacién
de la fiducia con el precarium, la fiducia cum creditore ofrecla plena garantia al
acreedor, aunque resultaba peligrosa para el deudor, Como el primero obtenla
la propiedad del bien, podia venderlo -de mala fe o por descuido-, en cuyo caso
el deudor no tendrfa mas que un derecho personal contra el acreedor, Y no un

derecho real sobre el bien en cuestién.

Otro inconveniente era que, en caso de quiebra del acreedor el bien
entregado por el deudor respondia de las deudas de aquel, y ademas el deudor

no tenia la disposicidn del bien, mientras no hubiera liquidado su adeudo, lo



cual podrfa perjudicarle en su (rabajcf' Por Gltimo era un inconveniente el que
muchas veces el bien tenia valor muvy‘stlpenjic')r‘al’préstamo, a pesar de lo cual

el deudor no pod!a servirse del mismo bien como garantla de otros préstamos.

La situacién del deudor mejoré al introducirse la prenda posesoria. En
este sistema el acreedor no tenia la propiedad sino solo la posesién del bien
entregado; por tanto, la venta que hiciera del mismo serfa jurldicamente
insficaz, ya que el deudor conservaba un derecho real para reclamar el objeto
de terceros que lo hubieran comprado del acreedor. Sin embargo, otros
inconvenientes para el deudor subsistlan, tales como el desposeimiento de un
objeto que quizd necesitaba para su trabajo, y la imposibilidad de utilizarlo

como garantfa de varios préstamos.

El remedio a estos inconvenientes nacié de la relacién existente entre el
inquilino rural y el propietaric de una hacienda. Muchas veces, el inquilino solo
podfa pagar después de la cosecha de cada afio, de manera que el propistario
queria tener una garantfa. Pero como no podia exigir un derecho de prenda
sobre los esclavos, animales o herramientas de inquilino -pues sin ellos no
podia trabajar- se convenla entonces que los bienes muebles que el inguilino
introdujera en la hacienda {invecta et illata) responderian de ia renta, sin dejar

de conservar el inguilino la posesién de ellos.

Los derechos de! acreedor (que recibfa su eficacia de un interdictum
salvianum} censistian en pedir la posesién de dichos bienes, en caso de
incumplimiento por parte del deudor. Ademds solla pactarse que, en tal caso, el
acreedor tendrfa el derecho de venderlos y de cobrar su crédito, devolviendo &}

excedente {la hyperrocha) al deudor. También podia otorgarse al acreedor el



derecho de convertirse en propietario de estos bienes, en caso de tal

incumplimiento.

Sin embargo, la proteccidn del interdictum salvianum no era suficiente
para el acreedor. ;Qué harfa si el deudor vendfa los invecta et illata ?. Tenfa
solo una éccidn personal contra el deudor, quizas insolvente; no disponia de
una accidén real para pedir de terceros la entrega de los bienes en cuestién, De
ahf que el siguiente paso fuera la creacion, por un pretor llamado Servius, de la
actio ‘serviana, de car&cter real, gue permitia al acreedor hipotecario reclamar

estos bienes a cualquier tercero.

Para el maestro Gabino Trejo en su obra "Los Derechos Reales en
Roma”, el origen de la hipoteca lo encontramos en la costumbre gue tenfa el
arrendador de los predios risticos, de asegurar el pago (canon) mediante los
instrumentds de labranza, animales, esclavos, y en general los objetos
introducidos por el arrendatario del predio. El pretor concedl(a al arrendador {en
caso de que ¢l arrendatario no pagara la renta) un interdicto {interdictum

salvianum) para que entrara en posesién de los objetos arriba citados.®

Por la actio cuasi serviana, el sistema se extendié a otras relaciones

juridicas, ademés de las existentes entre un propietario de una hacienda y su

6Gablino Trejo, Derechos Reales en Roma, Editorinl Sista, México, 1993, pégina "La
Garantfa Real surge para asegurar el cumplimiento de un crédito o una obligacién, para lo cual
al propietario de una cosa la utilizaba como objeto sobre ¢l que podia tener una accién diracta
e inmediata su acreedor, los derechos reales de garantla no tenfan una forma tan acabada y
precisa como en el derecho moderno, esto se debfe a que en un principio el cumplimiento de
la obligaciones s garantizaba con la palabra y buena fé del deudor, pués et honor tenia gran
valor para los romanos, sin embargo con el transcurso del tiempo no fué suficiente la palabra
del deudor y el derecho romano reconocié tres formas de garantfa, la fianza, ta prenda vy la
hipoteca.”



inquilino; asi surgié, en diversas etapas, el pignus conventum, la HIPOTECA
MODERNA, Parece que bajo Justineano, se ha dado un tltimo paso y que el

derecho de vender sea la esencia de !a hipoteca. .

Durante largo tiempo los romanos solo emplearon, para dar a los
acreedores una seguridad real, la enajenacién con fiducia, recurriendo después
al pignus. En fin la hipoteca se introdujo v se desarrollo bajo la influencia del

derecho pretoriano.”

2.- ANTECEDENTE EN EL DERECHO FRANCES

Como hemos estado viendo a través del presente trabajo, la forma en
que el acreedor aseguraba el cumplimiento de las obligacicnes que a! deudor

adquirfa para con &l, era por medio de garantlas ya fueran personales o reales.

"El sistemas de garantias personales es e! m&s antiguo que se conoce.
Es el que practicaban los antiguos romanos y los pueblos bérbaros. Estuvo
naturalmente en uso en las poblaciones pobres, en las que los deudores solo

rara vez pueden ofrecer garantfas reales a sus acreedores.

Las garantlas personales fueron muy variadas antiguamente en 1a forma.
Los remanos practicaron la sponsio, la fidepromissio, la fideiussio, el
mandatum pecuniae credendae, estas dos Gitimas fueron las que sobrevivieron
hasta el fin. En el antiguo derecho francéds aparecieron diferentes variedades, la

principal de las cuales era la "plevine” obligacién del "plege”. En el derecho

’Eugene Petit, ob. cit., pagina 296



francés moderno, todas estas antiguas formas se han fundido en una sola: la

fiahza.

Sin embargo, la fianza no es la {nica forma de garantla personal, la

solidaridad y en menor medida la indivisibilidad desempefian el mismo papel”.

Ahora bien, en lo que se refiere a las garantfas reales en el dsrecho
francés seguin el maestro Planiol, desde que se abandoné el sistema de las
ennjenaciones fiduciarias, las garantias reales se redujeron a dos: La prenda y
la hipoteca, asl mismo, el maestro opina que de todas las garantias la mas

perfeccionada en el derecho francés era la Hipoteca.

En el Derecho Francés, la hipoteca como garantia real, tiene su
anjecedente en el derecho romano, del cual ya apuntamos su importancia, toda

ver que el sistema juridico francés forma parte de la escuela romana, a la cual

el Herecho francés en muchas de sus partes ha perfeccionado, y su influencia
también ha sido trascendental en el desarrollo de nuestro derecho, a través del

Cédigo Napolednico.

E! régimen hipotecario, tal como nos lo muestran las compilaciones de
Justineano, no fue practicado en la Galia durante la dominacién romana. Las
Sentencias de Paulo, que tenfan gran voga en los territorios galos, no
nombraban la hipoteca sino solamente el pignus. Tampoco tratan de ella las
antiguas cartas francesas y los formularios de las épocas Merovingia y

Carolingia.

8Murcel Planiol, Tratado Elemental de Derecho Civil, votimen lll, traducido de la décimo
seglunda edicién francesa, Editorial José Marfa Cajica Jr., Puebla, México 1948, pédgina 17
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Numerosos actos antiguos demuestran cémo se utilizé en Francia
durante muchos siglos, la propiedad como medio de crédito: A través de la
constitucién de garantfas {gages), sin embargo es imposible distinguir en estos
actos la retroventa de la impignoratio, figura jurldica que en nuestros dfas

resulta ilicita,

La introduccién de la hipoteca en el deracho francés no fue efecto de
una copia directa, hecha de un solo golpe, al derecho romano. Primeramente se
introduce en el siglo Xill con el nombre de obligatio bonorum. En esta época, el
acreedor no tenfa la garantia a su disposicién para ejecutar los bienes de su
deudor, sino procedimientos prolongados y dificiles; en ciertas regiones en
Picardla, por ejemplo, solo se permitfan embargar los muebles y los frutos de
éstos. Entonces, por una convencién especial, el deudor declaraba obligar con
todos sus bienes, en garantla de la deuda y permitia al acreedor venderlos para
obtener e! pago. Fue esta "obligacién de bienes” la que toms, en el siglo XVI,

el nombre romano de hipoteca y es realmante su equivalente.

Primitivamente la obligatio bonorum podia establecerse tanto por un acto
privado, como por un acto pulblico. Fue asl hasta el siglo XV, pero esta
igualdad primitiva no se mantuvo: lLa inferioridad del acto primitivo se
comprueba ya en el siglo XV! por Rebuffe y por Dumoulin. Desde entonces, el
acto publico notarial es el Unico en que puede constituirse una obligacién

hipotecaria.



£l régimen hipotecario francés habla abandonado en dos puntos
importantes los principios romanos:

a. La hipoteca mueble habla desaparecido y

b. La hipoteca nunca puede resultar de una simple convencién privada.
Sin embargo se hablan conservado otros: la hipoteca podfa ser general y recaer
sobre todos los bienes muebles del deudor, ademds la hipoteca era oculta,
ningtin medio de publicidad se habfa organizado. Durante la época no se hizo
nada para restringir la generalidad de la hipoteca, por el contrario, hubo varias
tentativas durante el antiguo-régimen para establecer la publicidad, a través de
diversos edictos los cuales eran puras medidas fiscales. La Gnica tentativa seria
fue la de Colbert {edicto de marzo de 1673, que creaba en cada presidial y en
las principales bailfas una secretaria donde los acreedores pudieran darse a

canocer por medio de oposiciones.?

Posteriormente, durante e! perfodo revolucionario se dictaron dos
importantes leyes: La Ley del Mesidor del 27 de junio de 1795. Esta ley
organizé la publicidad pero bajo una forma defectuosa: Un registro en cada
municipio lo que aumentaba inttilmente las investigaciones, esta ley nunca fue

obligatoria.

La Ley de Brumario. Esta ¢s de!l |l brumario antaiio VIl noviembre 1798,
es abra del Directorio. Mantuvo la publicidad y la fortificd adn por un principio -
absolutamente nuevo, el de la especialidad, ya no podfan crearse hipotecas

generales.

%1dem, pagina 144.



Cuando se sometié a los tribunales el proyecto de Cédigo Civil, los
magistrados del antiguo régimen, que atn formaban mayoria, se pronunciaron
contra el nuevo sistema de la Ley de Brumario. También en el Consejo de
Estado, la mayorla estimé favorablemente e! régimen tradicional. La seccién de
legislacién se habla dividido y habia dos informes en sentido contrario, uno de
Bigot de Preameneu en favar de la hipoteca oculta, el otro de Real en favor de
fa publicidad, los partidarios de la hipoteca oculta hacfan valer la extrema
simplicidad del antiguo derecho; consideraron la Ley de Brumario contraria al
crédito y a la libertad de las convenciones; combatfan las costumbres de
pignoracién y los edictos reales atribuyéndoles estar viciados de feudalidad. Sin
embargo, triunfé el principio de publicidad. Su éxito parece deberse
principalmente a los esfuerzos que el tribunal de casacién hizo para defenderlo;
este tribunal rechazé en gran parte el proyecto de la comisién y redacts, en

apoyo de sus propias ideas, un notable informe.

El régimen hipotecario del Cdédigo de Napoledn tenla dos grandes
defectos: El abandono parcial del doble principio da la especialidad v do la
publicidad en favor de las mujeres casadas, de los menores y de los sujetos a
interdiccién, a los cuales ha concedido hipotecas legales que son a la vez
generales y ocultas, asf como el abandono del sistema de la publicidad de las
enajenaciones inmuebles, quien obtenfa una hipoteca no podia verificar si el

deudor era verdaderamente propietario.

Mas adelante, a través de diversas reformas se ha ido perfeccionando el

sistema hipotecario francés.



21 de marzo de 1855.- Reforma sobre el procedimiento de orden; 10 de
diciembre .de 1874, sobre la hipoteca marina; 10 de julio de 1855 que
sustituye a la anterior; 19 de febrero de 1889 sobre la atribucién de las
indemnizaciones de seguras; 17 de junio de 1893 sobre los intereses de los
acreedores privilegiados; 1 de marzo de 1888 y el 17 de marzo de 1909 sqbre
la pignoracién de los establecimientos de comercio; 18 de julio de 1878 y 30
de abril de 1806 sobre los warrants agricolas; 1 de marzo de 1918 sobre las

inscripciones hipotecarias.

Una reforma muy importante fue el Proyecto Darlan de 27 de octubre de
1896, en el que Darlan deposité en el Senado un proyecto de reforma
hipotecaria, muy completo y audaz. En la sesién del 23 de octubre de 1908, el
Senado discutid este proyecto, reducido a proporciones modestas, aunque

contuvo aun varias innovaciones considerables.

La culminacidn del sistema hipotecario francés aplicado a la préctica es
la creacién del Crédito Inmobiliario que data de principios de Segundo Imperio.
Su establecimiento se basa en los grandes trabajos del Barén Haussmann, que
sirvié para construir numerosas casés en Paris y en algunas grandes ciudades.
El Crédito Inmobiliario solo puede prestar sobre hipoteca en primer lugar y

unicamente hasta la concurrencia de la mitad del valor del inmueble,

Con el programa general de! desarrollo que han tenido las garantias
reales y en especial la hipoteca, como en Francia e Italia, que ha sido expuesto
en el presente trabajo, practicamente nos referimos al desarrollo de esta
institucién en México, ya que independientemente de la indudable influencia

que tuvo juridicamente Espafia en México, como veremos mas adelante, esta a
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su vez tomd los modefos hipotecarios francds e italiano y los plasmé en su

sistema jurfdico tal como lo hize en México.

Esa era la importancia de extendernos un poco, en los antecedentes det

sistema de garantlas reales en estos dos grandes derechos.

3.- ANTECEDENTES EN EL DERECHO ESPANOL

La historia del derecho en Espaiia, en sus fuentes directas, aun en los
primeros perfodos, asl como las indirectas, han sido abundantes, pues no solo
ha tenido influencia de otros pafses europeos, sino que ademdas fue muy
importante la influencia cristiana, la dominacién ardbiga y de otros pueblos en
territorios espanoles, y toda la amalgama jurfdico, social y politica la plasmé y
mezcld con los territorios conocidos como la Nueva Espaiia.

El maestro Castdn Tobefias divide el estudio del derecho en Espafia en
perfodos separados por acontecimientos bien importantes:

Primer perfodo.- El tiempo anterior a la conquista romana.

Segundo periodo.- A partir de esta conquista y termina con el
establecimiento de la monarqula visigoda.

Tercer perfodo.- Abarca toda la duracidn de esa monarqufa.

Cuarto perfodo.- Su duracién fue desde la invasién hasta la expulsién de

los Sarracenos.



Quinto periodo.- A partir de la monarqufa de los reyes catdlicos hasta la
Constitucién de 1812, que es séguida por la Independencia de la Nueva

Espana.t?

Ademds de toda esta influencia, existi6 en Espana una gran
desorganizacién en la legislacién de ese pais en esa época, ya que existfan
varios reinos, asl mismo los monarcas dictaban cualquier cantidad de Fueros y
Decretos que desorientaban a los habitantes peninsulares y que éstos,
posteriormente plasmaron en los Nuevos Territorios, aplicdndose muchas veces

el derecho segun conviniera al caso particular.

Es importante subrayar, que dependiendo la Nueva Espafia de la Corona
de Castilla, solo el derecho castellano, entre los multiples derechos territoriales

espaiioles, ha sido derecho subsidiario para ésta.

Refiriéndonos a las garantfas reales en el derecho espaiiol, su desarrollo
como en todos los pueblos ha sido lento, el sistema de garantfas esta
completamente influenciado por el derecho romano, con matices del
germénico. Tampoco aparece durante algin tiempo la diferencia entre la
prenda, hipoteca y anticresis.

También la iglesia y su lucha contra la usura trajo modificaciones
importantes, y bajo su influencia, la ley admite principios que aproximan la
doctrina de las garantfas reales a la de nuestros dias, asf tenemos que en el
Fuero Real hallamos la prenda consensual, que no exige la entrega de presente,

sino da derecho a exigirla.

19Castan Tobeiias, Derecho Civil Comuin y Foral, Editorial Raus, octava edicién, tomo I,
Madrid Espafia 1951, pédgina 535.



El Rey tenfa una prenda t4cita sobre todos los _biéhes de sus stbditos por
responsabilidades a favor del. erario y el Ordenamiento de Alcald extiende la

prohibicién de dar en prenda las armas y cabalio de los caballeros.

La palabra hipoteca, en un principio no aparece en esta legislacién,
aunque ya se velan caracteristicas de ésta, no es sino hasta la Ley 63 Del Toro

que aparece esa palabra en la legislacién espafiola.

Refiriéndonos en especifico al desarrollo del Régimen hipotecario espafiol
como parte de las garant(as reales, particularmente el antiguo derecho espafiol
y principalmente desarrollado en las Partidas, recogfa el sistema hipotecario
romano. No se exigla ningun requisito de forma, para la constitucién de la

hipoteca, y al lado de la hipoteca legal o técita.

ta instauracién del principio de publicidad motivé ya algunas
disposiciones durante el siglo XVI {en los afios 1628 y 1539} cristalizando,
sobre todo, en 1768, en la creacidn de los llamados Oficios de Hipotecas. Pero
a pesar de ello, subsistia el sistema hipotecario romano y la publicidad registral
no era completa, pues comprendia sélo las hipotecas convencionales,
perdurando la clandestinidad para todo el conglomerado de hipotecas legales,

técitas y generales.

Desde la publicacién de la primitiva ley hipotecaria de 8 de febrero de
1861, es cuando el régimen hipotecario espariol se inclina resueltamente al
sistema germano, apoydndose sobre sus dos grandes principios de publicidad v

especialidad, por excepcidn, todavia conserva, como vestigio de las hipotecas
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‘tacitas y generales, algunas establecidas en favor del Estado, las provincias y

los pueblos.

El Cédigo Civil espafiol vigente, en su articulo 1880 declaré subsistente
la Ley Hipotecaria, aunque modificéndola en algunos puntos. En Ja edicién de la
referida Ley de 16 de diciembre de 1909 se pusieron ya de acuerdo los textos

de la misma con ios del Cédigo.

Las fuentes legales que rigen en la actualidad el derecho real da hipoteca
en el derecho espariol son las siguientes: La Ley Hipotecaria de 8 de febrero de
1946, con su reglamento de 14 de febrero de 1947, y el Cédigo Civil,
principalmente en sus articulos 1874 a 1880. Las resoluciones de la Direccién
General de los Registros, aunque no tengan la consideracién de una fuente

legal, gozan de alto valor doctrinal /!

Por tltimo nos referiremos a los antecedentes de la garantfa real en

nuestro derecho, come culminacién del estudio de los anteriores derechos:
4.- ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEXICANO

En la formacién de nuestro derecho, no solo en lo referente a las
garantias reales, sino en general todo nuestro sistema jurldico, como en todos
los derechos han habido etapas, en México podemos hablar de un derecho
precortesiano formado por el derecho de los diferentes pueblos indfgenas que

habitaban nuestro territorio, en segundo lugar, el derecho proveniente con los

idem, pagina 674
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esparioles a la Nueva Espaiia durante la época de la conquista, y por dltimo el

derecho fraguado una vez lograda la Independencia de Espaia.

A continuacién anotaremos el orden de prelacién de las fuentes del
derecho castellano vigentes en las Indias, con el fin de tener un marce de
referencia al momento de referirnos a las garantias reales en el derecho

mexicano:

"a) DE LOS FUEROS MUNICIPALES.- Fuentes del derecho de caricter
local que recogen normas juridicas de aplicacién en un municipio determinado.

En los Fueros se encuentra siempre manifestada de una manera expresa
o tAcita la idea de que las normas que en ellos se contienen constituyen una

especie de derecho pactado entre ! Rey o el Sefior y los vecinos de la ciudad.

b) FUERO REAL.- Promulgadas en tiempos de Alfonso X, el sabio 1252 y
1255- representa uno de los esfuerzos realizados por este monarca en su
politica encaminada a sustituir el derecho local de los Fueros Municipales por

un derecho territorial aplicable en todo e! dmbito geogréfico del Estado,”!2

¢} LAS SIETE PARTIDAS.- Promulgada también bajo el reinado de
Alfonso X, es sin duda la cbra mas importante de! derecho histérico castellano
y una de las que alcanzaron mas difusidn por su alta autoridad doctrinal en

todos los palses de occidente europeo.

2Guillermo F. Margadant., Introduccién a la Historia del Derecho Mexicano, Editorial Esfinge,
sexta edicidon, México, 1984, pagina 31. "Espafia debe a Castilla importantes intentos de
unificactdn juridica. El Rey que mas contribuyd a esta tares fué, en la Edad Media Alfonso X
{el sabio}, ¢l cual continuaba al respecto las ideas de su padre Fernando “El Santo". Las obras
jurldicas de Alfonso X comprenden dos ramas, la ley positiva v las morales vy filoséficas acerca
del derecho, A la primera pertenece el FUERO REAL (1255}, destinado a regir en las ticrras
directomente dependientes de la Corona.”



Representan Las Siete Partidas, el intento mas ambicioso de sustituir el
viejo derecho local de los Fueros Municipales por un nuevo sistema juridico de
caréacter territorial y es altamente inspirado en la doctrina del derecho romano
Justineano.

En los territorios de las Indias Occidentales, alcanzaron las Partidas una_
difusién extraordinaria y probablemente su vigencia efectiva se consiguié mas
aqul que en la propia metrépoli, pues los letrados y oidores de las audiencias

coloniales no tuvieron que luchar para su aplicacién como derecho supletorio.

d) EL ORDENAMIENTO DE ALCALA DE HENARES.- Esta fuente del
derecho castellano esta integrada por varios acuerdos de las cortes celebradas
en la ciudad de Alcald de Henares en 1348; su importancia grande en la
historia del derecho castellano deriva de haber fijado por primera vez el orden
de prelacién de las fuentes jurldicas aplicables de la época, asl‘mismo daba
rasgos caracterfsticos al Derecho Civil Espafiol que lo separaban un poco del

germdnico y del derecho romano Justiniano.

a) LAS LEYES DEL TORO.- Estas leyes provienen de una reunién de
cortes, celebrada en la ciudad castellana Del Toro en 1505, durante el breve
reinado de Dofla Juana "La Loca" jugé esta fuente del derecho un papel muy
importante en la formacién histdrica de algunas instituciones jurldicas del

pueblo castellano.

f) NUEVA RECOPILACION DE LAS LEYES DE CASTILLA.- Es un intento
ante la necesidad de recopilar sistematicamente las leyes del derecho
castellano para acabar con la confusién que producia la muitiplicidad de sus

fuentes en vigencia muchas de contenido contradictorio, problema muy agudo



en los ditimos tiempos de la baja Edad Media. Fue publicada-bajo el reinado de

Felipe Il en 1667,

g} LA NOVISIMA.- Recopilacién de las leyes de Espaiia. Es el dltimo
cuerpo legal promulgado con anterioridad a la aparicién del derecho
contemporaneo en visperas de la indépendencia Americana, alcanzé su sancién
oficial en 1805, en Espafia y en América antes y después de la

Independencia”™.}?

La hipoteca como forma especial de garantfa real no se desprende de la
prenda en todo el derecho de la reconquista; en el Fuero Juzge ni siquiera se
hace mencién especial de bienes raices en conexién con tal garantfa, pero ya
en el Fuero Viejo aparece esa mencién. En el Fuero Real, aunque se sigue
hablando solo de prenda como ya se apuntb, se establece una técita a favor
del Rey sobre todos los bienes de una persona. Las Partidas desconocen
también la distincién. En el Ordenamiento de Alcalé , reconociéndose la prenda
técita de todos los bienes del vasallo a favor del Rey, hay sin embargo, esta
disposicién que nivela al fisco con cualquier particular: "No se podia embargar
bueyes, ni bestias de arado, ni los aparejos para arar, labrar o coger el pan o

los otros frutos de la tierra”.

No es sino en 1539 cuando en rea!l cédula de Carlos V se destaca con

sus caracteres distintivos |a hipoteca.

BEsquivel Obregén Toribio, Apuntes para la Historia del Derecho Mexicano, editorial Porria,
segunda edictén, México 1984, pagina 163



En el Codigo Civil mexicano actual, como se sefiala anteriormente, hay
varios articulos que hablan de derschos reales, en los cuales también hemos
visto se encuentran las garantfas reales, como la prenda y la hipoteca, sin
embargo, el cédigo no es muy sistemético al momento de tratar los derechos
reales, inclusive se insiste en que independientemente de que la prenda y la
hipoteca sean tratados por el Codigo Civil en el capltulo de contratos, debieron
haber sido tratados en el Segundo Libro, ya que nadie puede negarle su
naturaleza de derechos reales, es por eso que sl mejor medio para el estudio de

la prenda v 1a hipoteca como derechos reales de garant(a es la doctrina.

En cuanto a los antecedentes de la garantfa real en nuestro derecho, una
vez ubicados con el anterior marco de referencia, diremos que durante la época
precortesiana no existié en propiedad un derecho real de garantla, aunque sl se
vislumbra la prenda por medio de la cual e! deudor entregaba una cosa mueble
o un esclavo como garantla de su obligacién. Es necesario llagar al deracho
hispédnico de la dominacién para encontrar ya formadas las instituciones de
garantfa real. Sin embargo hay que reconocer que durante esa época, la
garantla personal era considerada como superior a la real en virtud del aprecio
que entonces se daba a la palabra. También en e! derecho hispénico a que nos
referiremos, la prenda y la hipoteca aparecieron confundidas, aun cuando se
puede distinguir en las lsyes antiguas cierta diferencia entre ambas
instituciones, como sucede en el Fuero Real y la Partidas. La Ley 63 Del Toro
emplea los términos de Hipoteca y Prenda y desde entonces empezd la clara
diferencia entre la naturaleza inmobiliaria de ta primera y la mobiliaria de la
segunda, distincién que hallé su dogmética en el siglo XIX, al instaurarse en los

palses europeos los diversos sistemas hipctecarios.



Como hemos visto, la aparicién de los derechos reales de garantia en
nuestro pals y su desarrollo, estan Intimamente ligados al derecho espaiiol y las
leyes que éstos trajéron a partir de la conquista, tratando de imponer su cultura
jurfdica a los pueblos del Nuevo Mundo; cultura que a su vez, como ya se
apuntd anteriormente, fue heredada de Roma con tradiciones celtiberas y con
matices germénicos e influencia ‘'de otros sistemas juridicos europeos,
principalmente el francés y que légicamente indiractamente marcaron nuestro
sistema de garantfas y en general todo nuestro derecho; sin embargo, Espafia
slampre traté de crear un puente de comprensién en su legislacién de Indias,
conservando elementos de! derecho indigena gque pudiera mezclarse con la

legislacién tralda por ellos.

Pero independizado México de Espafia, y deslumbrado por la idea de
igualdad, se traté de eliminar todo vestigio espaficl y los intelectuales on
materia jurldica de esa época se dieron a la tarea de aplicar a nuestro medio
legislaciones extranjeras olvidando aun los elementos importantisimos que
ofrecla la cultura indigena, y el sistema de garantias, inmerso en el derecho
civil no fue la excepcidn, sin tomar en cuenta que la adaptacién del indigena,

habla adoptado la legislacidn espaiiola de ultramar.
La influencia jurldica que mas se resintié fue la francesa:

a) Cédigo Civil de 1870.- Es evidente la gran influencia del Cédigo Civil
;!e 1870, especialmente en la materia de obligaciones, parte fundamental del
derecho civil y del cual parten los derechos reales de garantfa.

iBajo esta influencia se elabord el proyecto de Cédigo Civil espaniol de

1851 que con sus concordancia motivos y comentarios publicé Florencio Gacia
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Goyena en 1852, Este proyecto. sirvié de base al ‘que en México. formé el

Doctor Justo Sierra por.encargo del Presidente Judrez..

b) Cédigo Civil de 1884.- Este Cédigo es casi una replica de el de 1870,

‘con ciertas reformas introducidas por una comisién.

‘el Cédigo Civil de 1928.- Reproduce en gran parte al de 1884, lLas
innovaciones que introduce en materia de obligaciones y contratos, estan
principalmente inspirados en los Cédigos Civiles francés, espafiol, italiano,

argentino, chileno, brasilefio, aleman y suizo."

Por las innovaciones de importancia que introdujo el Cédigo Civil vigenta
en materia de garantias reales, al no requerir necesariamente que la hipoteca se
constituya solo sobré bienes inmuebles o derechos reales impuestos sobre
bienes rafces, e! estudio de esta materia adquiere un caracter especial
diferencidndose del sistema espafiol que le habla servido de modelo en los
Cédigos Civiles de 1870 y 1884, asl como de las caracteristicas que en este

aspecto sefiala otros derechos europeos.

Con lo anterior finalizamos sucintamente con el desarrollo de los
antecedentes histéricos de la garantia real, mismos que nos ofrecen los
elementos para una mejor comprensidn de garantfas como la prenda y la

hipoteca, particularmente ésta dltima.

"Manuel Borja Soriano, Teorfa General de las Obligaciones, Editorial Porrda, décimo segunda
edicion, México 1991, paginas 17y 18,



_CAPITULO It
GENERALIDADES DE LA GARANTIA
1.- CONCEPTO DE GARANTIA.

El término garantfa puede ser definido desde muchos puntos de vista o

ascepciones, juridicamente podemos anotar las siguientes definiciones:

De acuerdo con la Enciclopedia jurldica Omeba, la cual a su vez se
fundamenta en el Diccionario de la Lengua Espaiiola, la expraesién garantfa -de
garante- significa: "Accién y efecto de afianzar lo estipulado”; también:
"Fianza, prenda”; asimismo: "Cosa que asegura y protege contra algin riesgo

o necesidad".'’

La definicién que aparece en el diccionario Pequeiio Larousse llustrado
es practicamente igual, salvo algunas diferencias y definiendo a la garantfa
ademés como: "Responsabilidad asumida por un contratante”. "Derechos que

garantiza la Constitucién a los individuos de un Estado".i6

Asimismo el maestro argentino Guillermo Cabanellas, en su
Diccionario Enciclopddico de Derecho Usual, manifiesta que la palabra
garantfa  significa:  "Afianzamiento, fianza."; "Prenda."; "Caucién.";

“Obligacién de garante. "Cosa dada para seguridad de algo o de alguien.";

15gnciclopedia Juridice Omeba, Tomo X!II, Editorial Bibliografica Omeba, Buenos Aires,
Argentina 1963, pagina 11.

‘6Garcfa Rsmén, Pelayo y Gross, Diccionario Pequefioc Larousse llustrado, Ediciénes
Larousse, Parlas Francia, pagina 495



"Proteccién'frémé‘a un peligro o contra un riesgo.”; "Confianza que inspira la
inte;venq}én' de una bersona o que la misma figure en un gobyievrno‘-,:junta
,.geétbra u .otro ‘puesto donde la capacidad y la honradez' éean- mas
imhortantes aun que en !a generalidad de los casos, por los intereses en

* juego."V?

En su Diccionario de Derecho Privado, los Doctores Ignacio de Casso y
Romero y Francisco Cervera Y Jiménez Alfaro, apuntan que garantia
etimolégicamente procede de garante, y significa depdsito, prenda, hipoteca
y. en definitiva, todo lo que pueda servir de fianza o asegurar el cumplimiento
de una obligacién o promesa. Y contintian: "Segun el Diccionario de Escriche,
garantfa es: " El acto de afianzar lo estipulado en los tratados de‘paz o]
comercio; La cosa con lo que se asagura el cumplimiento de lo pactado; La

obligacién del garante, y en genera! toda especie de fianza."1¥

Volviendo con la Enéiclopedia Juridica Omeba, seriata que e! término
de garantia en sentido jurfdico, su significacién es plural. Asl, se habla de
"Garantlas Constitucionales”, para expresar seguridades de tipo
constitucional. Asimismo se usa la expresién con un sentido de generalidad
tal que se comprende todo instrumento jurldico que asegure el goce de un

derecho o el debido cumplimiento de una obligacién.'? Se dice en ese

17 Cabanellas Guillermo, ob. cit., pagina 153.

l8gnacio Casso y Romero y Francisco Cervera y Jiménez Alfaro, Diccionario de Derecho
Privado, tamo |}, Editorial Labor, Espafia 1954, pagina 2015.

9¢nciclopedia Juridica Omeba, ob. cit., pagina 11 vy 12.



sentido, que incluso las obligaciones naturales estén asistidas de garantfa. En
lo que se refiere especiaimente al Deracho Civil independientemente de que
muchos de sus principios se aplican de modo permanente en otras ramas del
saber juridico, pueden anotarse numerosas especies que caben dentro del
genero "Garantla por hecho illcito ajeno”, es decir, garantla por la conducta
ilicita de otra persona”. Entre esas éspecies podemos sefalar las siguientes:
a) garantfa del fiador -personal- constituida esencialmente por medio del
contrato de fianza; b).- garantfa del deudor hipotecario por incumplimiento de
la obligacién contralda por un tercero; c).- garantla del tercero a quien se

entregd la cosa del deudor prendario, entre otras.

Independientemente de las multiples definiciones que surjan de la
expresién garant{a, todas tienen algo en comuin, son sinénimas de seguridad,
siendo precisamente este punto ei que interesa al acreedor, es decir, que se
asegure el cumplimiento de la obligacién pactada y su derecho no lo sea

unicamente de nombre.

En relacién con lo anterior, cabe sefalar que si la garantla es
meramente de palabra, constituye promesa. Ahora bien, si ésta es pactada
por escrito, obliga 3 su cumplimiento en los términos generales de las
obligaciones y generalmente se rige por lo dispuesto en la prenda si se trata
de cosas muebles y si la citada garantia se traba sobre un inmueble, se
denomina hipoteca, sin ser esto una regia general ya que existe la hipoteca

de bienes muebles.

2.- CLASES DE GARANTIA.




Con' frecuencia, la persona que otorga un crédito a otra exige
seguridad de que a su debido tiempo, su crédito serd satisfecho, esta,
seguridad o garantfa pueden ser, como se vié en el capitulo anterior y por su
naturaleza, de dos clases: Garantlas Personales y Garantlas Reales, pero
antes de referirme a éstas en concreto @ continuacién mencionaremos otra

clasificacion:

Los Derechos Reales a su vez pueden clasificarse en derechos Reales

de Disfrute y Derechos Reales de Garantia:

a).- Derechos Reales de Disfrute.- Son el Dominio y el Condominio, el

Usufructo, las Servidumbres, el Uso y la Habitacién.

b).- Derechos Reales de Garantfa.- Son la Prenda, la Hipoteca, y

transitoriamente se considerd a la Anticresis.20

Nosotros consideramos que respecto de la naturaleza juridica de los
Derechos de Garantfa Real y Personal, deben considerarse como verdaderos
Derechos Reales que deberlan ser tratados de esta forma, no solo por la
doctrina, sino también por el derecho positivo, qué en este caso lo trata e!
Cédigo Civil dedicdndoles un apartado especial perfectamente bien

estructurado.

20Guillermo A. Borda, Manual de Derechos Reales, Editorial Parrot, tercera edicién, Buenos
Aires Argentina, 1989, péginas 25 y 26.
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Respecto a los Derechos Reales de Disfrute, éstos conceden al titular
un derecho o limitado sobre la cosa. Ahora bien, en lo concerniente a los
Derechos Reales de Garantla, ei derecho accién solo sirve de garantia para el
pago, probablemente de un tercero, de una deuda contraida por el duefio, o
deudor principal o primitivo, por eso se dice que los Derechos Reales de
Disfrute recaen sobre la sustancia de la cosa y los Derechos Reales de
Garantla sobre su valor. Los derechos Reales de Disfrute son principales y los

de Garantfa son Accesorios.

Todas las obligaciones civiles son susceptibles de convertirse, en caso
de incumplimiento, en deudas pecuniarias que pueden hacerse efectivas
directamente sobte el patrimonio del deudor, en virtud de que el patrimonio
es de responsabhilidad universal, principio consagrado en el Cédigo Civil para
el Distrito Federal y en Materia Federal para toda la Republica, en su Libro
Cuarto que trata de las QObligaciones en su Parte Tercera, Titulo Primero, "De
La Concurrencia y Prelacién de los créditos”. Es aqui donde se establece que
es la garantfa del cumplimiento de esa responsabilidad u obligacién, cuando la
solvencia de ese deudor no brinda plena seguridad al acreedor del
cumplimiento de la misma, situacién gue motiva la necesidad de buscar
formas, ya sea para afectar & esa responsabilidad o bien a través del
patrimonio de un tercero que asegure el cumplimiento de esa obligacién, o
dicho de otra forma que se concrete esa responsabilidad sobre determinados
bienes muebles {prenda) e inmuebles (hipoteca), obteniendo asl una
preferencia el acreedor, que le evite en el futuro los riesgos de tener que
concurrir con otros acreederes en la misma calidad para poder hacer efectiva
esa responsabilidad, mé&xime cuando el patrimonio sea insuficiente para dar

satisfaccién a todos.
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Asi mismo como contratos accesorios, regula el Cédiga Civil los de
fianza, prenda, hipoteca y transitoriamente la anticresis que dan lugar a
verdaderos Derechos Reales de Garantfa, confiriendo al acreedor, en caso de
incumplimiento, la facultad de promover la venta de los bienes especialmente
afectos a esa responsabilidad para hacerse pago con su importe. de las
obligaciones contraidas por el deudor, o bien afectar los frutos que esos
bienes produzcan al pago de la deuda, con exclusién y preferencia sobre

todos los demds acreedores.

El Cédigo Civil establece los derechos que derivan de la prenda e
hipoteca, como derecho cuya esencia consiste en que vencida la obligacién
principal, puedan ser rematadas las cosas en que consiste la prenda o la
hipoteca para pagar al acreedor. Es lo que se conoce con el nombre ius
distranendi, es decir, derecho a la realizacién del valor de una cosa para la
satisfaccion del crédito, derecho que por en ningtin caso puede extenderse ni
a la apropiacién, ni a la disposicién de las cosas dadas en hipoteca o prenda
ya que ello constituirla un pacta comisorio que es ilicito, el cual se rechaza
por ser contrario al orden ptblico, situacién contraria cuando una vez
ejecutado un procedimiento de remate, el acreedor recibe la adjudicacién de

la cosa.

En la prenda v la hipoteca se reconoce plena eficacia a las promesas de
entregar en prenda o constituir hipoteca sobre cosas determinadas, idea
concebida como contrato preliminar o precontrato, cuya fuerza vinculante
deriva del mero consentimiento, igualmente estos Derechos Reales de

Garantla son nulos en cuanto la obligacion principal sea nula y pueden ser



condicienados. Es aqufl cuando cobra vigencia un principio jurldico aplicado

igualmente en nuestro deracho: "Lo accesorio sigue la suerte de lo principal”.

"La prenda y la hipoteca solamente pueden ser constituidas por su
propietario, ademds, la libre disposicién de sus bienes, aungue es posible
que no sea el propio deudor sino un tercero propietario de esos bienes, el que
las ofrezca en garantfa, lo que en el fondo, no dejarla de ser una forma

especial de fianza".2!

Refiriéndonos a la hipoteca en particular y que es la parte fundamental
en este trabajo, es interesante cuestionarse si la hipoteca es verdaderamente
un Derecho Real. Tradicionalmente la hipoteca se ha reputado como un
Derecho Real, pero esta concepcién ha sufrido los cuesticnamientos de la
doctrina moderna que le ha negado tal cardcter, afirmando que desde el
momento en que el acreedor hipotecario no adquiere la posesién de la cosa
que permanece en poder del deudor, no se da el elemento caracteristico de
los Derechos Reales, que es !a relacién directa e inmediata entre el titulo vy la
cosa, y ni siquiera en caso de incumplimiento de la obligacién tiene el
acreedor derecho a quedarse con la cosa, su derecho se limita a hacerla
vender y pagarse con el producto de su venta, lo que puede hacerse con

cualquier otro bien del patrimonio del deudor.

Ef maestro Carnneluti sostiene que la hipoteca no es otra cosa que un

derecho que acuerda rango preferente en el momento de distribuirse el

2talfaro de Cossie y Corral, Instituciones de Derecho Civil, tomo 11, Editorial Civitas, primera
ediclén, Madrid Espaha, 1988, pagina 283.
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prodqéto de la e)_(propiacién forzada, es decir, no se trata de un derecho
sustantivo sind de un derecho subjetivo procesal, por ello no debe hablarse
de Un’derecho real de hipoteca sino de una accién hipotecaria, ésta serfa una
accién ejecutiva pero considerablemente reforzada, ya que permite sjecutar el
inmueble, adin euando éste hubiese salido del patrimonio del deudor y ademas
le confiere al acreedor un privilegio respecto a otros acreedores.

Son interesantes los argumentos esgrimidos por la tecrla procesalista,
sin embargo, por otra parte se encuentran los argumentos de los juristas que
defienden que la hipoteca es un Derecho Real. Afirmando éstos que no es
convincente se diga que estemos en presencia simplemente de un derecho
procesal y no de un verdadero Derecho Real. La contraposicién manifiesta
que es verdad que la hipoteca no confiere la posesién de la cosa, que en
sentido estricto significa la tenencia, goce y disfrute de la cosa y no por eso
se deja de tener un Derecho Real sobre ella, de lo que no puede dudarse, es
que el acreedor hipotecario tiene derechos que recaen sobre la cosa misma y
se demuestra inequivocamente en la obligacidn que la ley hace recaer sobre
el propietario de abstenerse de cualquier otro acto de disposicidn material o
jurfdica que directamente tenga por consecuencia disminuir el valor del
inmueble hipotecado, de igual modo se dispone que no pueden ser opuestas
al acreedor hipotecario las servidumbres que el duefio del inmueble hubiese
constituido sobre ese bien. Ese derecho sobre la cosa se pone en manifiesto,
en la circunstancia de que el acreedor puede rematar el bien cualquiera que
fuera su Gltimo propietario, es indiferente quien sea el titular del dominio, la
cosa queda asi bajo la manus del acreedor cualesquiera que sean las
transmisiones de propiedad sobre ella. Esta corriente en suma afirma que no
puede dudarse de gue la hipoteca es un derecho real, pero reconoce que se

trata de un derecho real de naturaleza peculiar desde ei momento que no
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brinda ni la posesién ni el goce de la cosa, es un Derecho Real de naturaleza
refinada en donde el poder sobre el bien se ejerce no a través del contado
con ella, sino del juego de instituciones jurfdicas que equivalen a que el
acreedor tenga poder para cobrarse de ella.22

Retomando la primera idea del presente inciso, declamos que
existen a).- Garantfa Personal y b).- Garantfa Real. Ambas son Derechos
Reales de Garantia, en el contexto que anteriormente en este mismo capitulo
se planted.

Garantfa Personal.- Es aquella mediante la cual, se asegura al
acreedor el pago de un crédito otorgado o el cumplimiento de una obligacién,
dependiendo de la seguridad emanada de las personas. En este caso el
acreedor se satisface con que otra persona cuya solvencia le merece crédito
o seguridad, afiance o asegure la obligacién, a través de una tercera persona
que como se viene indicando, le merece confianza o solvencia al acreedor,
configurandose este tercero como deudor una vez gue exista incumplimiento

por parte del deudor principal.

Dentro de esta Garantfa se encuentra la Fianza que se define como la
garantfa personal mediante la cual un sujeto determinado asume el
compromisc de cumplir una obligacién ajena, para el caso de incumplimiento
del obligado principal. El Cédigo Civil la define come un contrato por el cual
una persona se compromete con el acreedor a pagar por el deudor, si este nc

fo hace.

2Guillermo A. Borda, ob. cit:, pigina 503.
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Garant(a Real.- Es aquella mediante la cual, se aseguraba al acreedor el
page de un crédito otorgado, o bien el cumplimiento de una obligacion
determinada dependiendo ese cumplimiento de la seguridad emanada de una
cosa. Suele ocurrir que o bien el acreedor no satisface con una garantla
meramente personal o bien el deudor no esta en condiciones de ofrecer
ningun garante al acreedor, entonces la deuda se garantiza con un bien, es la
llamada Garantfa Real. Esta Garantfa Real puede asumir distintas formas:

"Cabe mencionar como circunstancia adicional, que tiene especial
gravitacién en el marco de todo acuerdo crediticio, la naturaleza de la
garantfa que el deudor ofrezca para asegurar la obligacién. No tienen idéntico
valor la fianza personal de un tercero, que la afectacién de un inmueble
determinado al cumpllimiento de lo debido. Es evidente que hay mayor

garantfa y seguridad en la afectacidn real que en la personal.2?

a).- El deudor no transfiere al acreedor la propiedad de la cosa, sino
simplemente su posesién, comprometiéndose a devolver la cosa, cuando la

deuda sea pagada es lo que ocurre con la PRENDA vy la ANTICRESIS.

b).- La garantla puede consistir, no en la adquisicién de la propiedad o
de la posesion de la cosa, sino en el derecho de ejecutarla y hacerla vender
en subasta publica para cobrarse su crédito con el producto de la venta. Fécil
es advertir, que esta garantfa corresponde a una cultura juridica mas

refinada, en fa que el acreedor no pone la mano sobre la cosa, pero por medio

papano Kiper y Dillén Causse, Derechos Resles, tomo li, Ediciénes de Palma, Buenos
Aires Argentina, 1990, pagina 299. "Cabe mencionar como circustancia adicional, que
tiena espacial gravitacién en el marco de todo acuerdo crediticio la naturaleza de la garantia
que el daudor ofrezce para asegurar la obligacién, Notienen idéntico valor la fianza personal
de un tercero, que 1a afectacidon da un inmuebls dterminado al cumplimiento de lo debido.
Es evidente que hay mayor garantia y seguridad an la afoctacién real que an la parsonal.”



de ciertas instancias que la ley reconoce, esté en cierta forma en’la condicién

de quievn‘l.a tiene en su poder:

Lo “anteric g es ‘subs"‘tar‘\cialmente' :la idea .a 'la que responde la
HIPOTECA, que junta con la prenda y transitoriamente la anticresis, son las

partes que conforman la Garantia Real.

Histéricamente primeramente surgen las garantfas personales, éstas
aseguran el cumplimiento de la obligacién mediante la creacin de una
pluralidad de deudores disminuyendo con ello, el riesgo que corre el acreedor
de no ser pagado, la fianza, como ya se dijo, es el contrato regulado por el

Cédigo civil y el cédigo de Comercio que responde a esta necesidad.

Por su lado, la Garantia Real se nos presenta como una evolucién de la
garantfa personal, mediante la cual se intenta subsanar los obsticulos e
inconvenientes que representan estas ultimas, ya que puede presentarse el
caso de insolvencia de todos los deudores, de tal suerte que las Garantlas
Reales gravan un bien del patrimonio del deudor, dotando af acreedor de un
derecho real de ejecucién sobre el mismo, de tal manera que en caso de
incumplimiento, pueda obtener el pago de su crédito del producto de la
venta. Estas Garantlas Reales se dan como ya se apuntaba con la hipoteca y
la prenda, por virtud de las cuales el acreedor tiene dos acciones para el
cobro de su crédito: La accidn hipotecaria y prendaria por un lado, que recae
sobre el bien gravado en contra del poseedor o detentador y la accién

personal en contra del deudor sobre todos sus bienes.
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£l DiccionarioVJurldico Mexicano del Instituto de Invéstigaciones

Jur(dlcas da la UNAM ‘hace Ia siguiente’ clasificacion: "Garantfa Contractual

Locuclén que’s fuare a Ios contratos de garantla cuya fmahdad es asegurar

al acreedor el pago de un crédito otorgando con ello confianza al deudor. Son

pues, contratos accesonos

Se divide en Garantia Real y Personal dependiendo de la seguridad
emanada de los bienes en el primer caso o de las personas en el segundo.
Surgen como una expresion de la responsabilidad del deudor en el

cumplimiento de sus obligaciones.

Esta garantla contractual se da mediante la fianza, la prenda, la

hipoteca y antiguamente también existia la anticresis”.

Ademés de estas figuras jurldicas, menciona el Diccionario, existen
otras que también son de Garantla Real y que tienen algunas de ellas mayor
eficiencia que las dos anteriores: Las Arras, el Depdsito, e Fideicomiso en

Garantfa.?
El Cédige de Comercio, se refiere a la Hipoteca Mercantil como
garantia de una emisiéon de obligaciones o las constituidas a favor de

sociedades financieras y de Banca Multiple.

3.- OBJETO DE LA GARANTIA

2pijccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, Editorial Porrda,
quinta edicién, México 1992, paginas 1506 y 1507,
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El objeto, finalidad o razén de ser de la garantfa, en un sentido amplio,
es aséglirar el cumplimiento de una obligacién de hacer, dar, no hacer 0 no
’dar, responder por la calidad de una cosa, proteger contra algtin riesgo o

necesidad.

Ordinariamente utilizamos la palabra garantfa de manera muy
superficial, sin embargo, siempre tratamos de utilizarla, como ya se sefialé
anteriormente, como sindénimo de seguridad, pero jurldicamente su finalidad
es un poco méas profunda, la garantia protege de manera general los derechos

privados v los derechos publicos de las parsonas.

Es una proteccidn que concede a los individuos el ordenamiento
juridico, a fin de evitar que sus derechos sean lesionados, el ordenamiento
jurldico plede protegercreando figuras jurldicas que garanticen el
cumplimiento de una obligacién principal, o puede proteger estableciendo
restricciones a la autoridad en el momento que emita un acto, afectando la

esfera jurfdica de los gobernados.

Las medidas de garantla o proteccién que adopta el derecho son de
muy distintas clases. Pueden dividirse en preventivas y represivas, segin que
tengan por fin impedir las posibles violaciones de los derechos que puedan
realizarse en lo futuro o vayan encaminadas a reparar el orden juridico
perturbado por una lesién que ya se ha producido. Por el hecho de vivir en
sociedad, el Estado ampara a los individuos en todo momento con sus leyes,
exigiendo siempre que éstas sean respetadas y concediéndole el derecho, en

caso contrario, de acudir ante las autoridades competentes para pedir por



medio ~del ejercicio de la accibn, ei restablecimiento del orden jurldico

perturbado,

En sentido politico y social, 58 tiene que hacer referencia a las
garantfas individuales para designar los medios con que la sociedad asegura
la libertad a los que la componen, obligando a que se respeten los derechos
que ha reconocido a cada uno de elios, mas adelante ahondaremos en las
garantfas individuales; en sentido administrativo, también podemos hacer
mencién a que la garantfa es la proteccidén que, en ciertos casos, la ley
concede a determinados funcionarios pablicos, prohibiendo que se les persiga
judicialmente y se les exija responsabilidad sin una especial autorizacién; en
sentido civil, que junto con el polltico y social son los que interesan para
fines de! presente trabajo, garantfa, para la primera, es la proteccién general
con que el ordenamiento juridico ésegura a los particulares el ejercicio de sus
derechos subjetivos y especialmente, los medios que proporciona al acreedor
para hacer eficaz la reclamacion de su crédito frente al deudor.2® Dentro del
apartado civil, hay que recordar que en éste mismo capituio, ya nos referimos
concretamente al objeto o finalidad de la Garantla Real y la Garantia Personal,
y concluimos que la finalidad de la Garantla Real, es asegurar el pago de un
crédito, que el acreedor otorgd a esa 6 a otra persona, mediante |a seguridad
que emana de las cosas, esta seguridad hay que recordar, se da por medio de
las acciones hipotecaria y prendaria que la ley reconoce al acreedor, para

salvaguardar sus derechos subjetivos, mismos que nacen de esta obligacion.

25.Enciciopedia Jurfdica Omaba, ob, cit, paginas 11y 12.
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Por lo que respecta. a la" Garantla’ Personal, su finalidad es
practicamente la misma, con la diferencia por supuesto, que la seguridad del

cobro del crédito emana de la persona y no de la cosa.

Por supuesto, el objeto o fin de toda garantia debe ser licito, aunque en
el presente trabajo, no vamos a hacer un estudio de los requisitos de validez
y existencia de los contratos como fuente generadora de obligaciones, si
consideramos pertinente aplicar uno de ellos al objeto o fin de la garantla,
como lo es la licitud del objeto o fin de la garantia, que tiene relacién con el
apartado que se desarrolla en el presente capitulo. La cosa que se va a
garantizar o con la que se¢ va a garantizar debe: a. Existir en la naturaleza. b.
Ser determinada o determinable en cuanto a su especie y c. Estar dentro del

comercio.

El objeto de la garantia, como contrato accesorio y al igual que en el
contrato principal, debe ser posible y llcita; al respecto el Cédigo Civil para el

Distrito Federal en sus articulos 1828 y 1830 establecen en este sentido:

Articulo 1828.- "Es imposible el hecho que
no puede existir porque es incompatible con una
ley de la naturaleza o con una norma jurldica que
debe regirlo necesariamente y que constituye un

obstdculo insuperable para su realizacién.”

Articulo 1830.- "Es ilicito el hecho que es
contrario a las leyes de orden publico o a las

buenas costumbres.”
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Considero que el estudio de los Derechos Reales de garantfa tal, y
como se encuentra legislado en el Cédigo Civil para el Distrito Federal es muy
confusol ya que se encuentra disperso en él, oligando al particular consultar
de un apartado a otro en ese ordenamiento normativo e interpretando para
las lagunas que sobre el particular existen, por lo que se requiere la aplicacidén
de una mayor hermenéutica juridica y orden del legislador al momento de
tratarlos en la ley y estructurarlos de mejor forma en el Cédigo Civil.



CAPITULO III
LA HIPOTECA'
1.- GENERALIDADES,

€l término de hipoteca lleva implicito por naturaleza una serie de
figuras juridicas que en conjunto llamaremos "DERECHO HIPOTECARIO", al
cual nuestra Constitucién lo considera como una institucién jurldica, misma
que, como se menciond, implica tanto al contrate de hipoteca, como al

derecho real de hipoteca.

Durante este capitulo analizaremos dicha institucién, es decir, "EL
DERECHO HIPOTECARIO".

El Cédigo Civil, da tratamiento a la prenda y la hipoteca en el capltulo
relativo a los contratos, debido tal vez a que ambos derechos reales nacen de
contratos, sin embargo, como hemos venido sefialado en éste trabajo ésta
sistemética no es muy aceptable, pues la prenda y la hipoteca, como
derechos reales, debieran haber sido consideradas en el Segundo Libro "de
los Bienes", sin perjuicio de haber sido tratadas después por los contratos de
prenda e hipoteca, considerando ademéds que el Segundo Libro no es lo
sisteméatico que deberla ser, puesto que no agota la problemética de la
clasificacidn de los derechos reales, v los derachos reales se encuentran

dispersos en varios artfculos del Cédigo Civil.



- Con el fin de refer‘irno‘s 'eh,',ccincret‘o avlos antecedentes ‘del derecho de
hipotéca, sin men(:iohar,a. Ios'ahteée'darites de las garant'las que ya ha sido
tratado en el "Capftulo Prfi’nero de este trabajo de investigacién, haremos a
continuét_:ién una remembranza muy concreta de éstos para dejar claros los

antecedentesen el presente capltulo de "LA HIPOTECA™:

La confusién que constantemente existié entre la hipoteca y la prenda,
ha hecho que la reglamentacién hipotecaria como derecho sustantivo
auténomo sea bastante reciente, los antecedentes inmediatos de nuestra
legislacién hipotecaria contempordnea, se encuentran en la Ley Hipotecaria
Belga del 16 de diciembre de 1851, que inspiré postericrmente al Cdédigo
italiano y a la mayorfa de los cédigos y leyes hipotecafiés europeas y
americanas; pero ateniéndonos a México, su derecho hipotecario se remonta
a los antiguos cddigos hispdnicos, los cuales se guiaban por el sistema
romano de la clandestinidad. La primera disposicién hipotecaria merecedora
de tal nombre, fue la Real Cédula de fecha 9@ de mayo de 1778, reformada
varias veces en los aflos subsiguientes, y por medio de la cual se dispuso el
registro de las hipotecas para evitar las ocultas con las graves lesiones que
inferfan a los derechos de terceros vy los miulltiples abusos a que se prestaban.
Sin embargo, no se adoptd un criterio rigido que garantizase los intereses de
los contratantes en forma eficaz y adecuada. Dicha Cédula Real instauré los
llamados Oficios de Hipotecas en los que se haclan constar los cambios que
sufriera la propiedad inmueble, en particular los gravdmenes hipotecarios vy
otros de cardcter vinculatorio como los censos, los tributos, etc. No fue sino
hasta la promulgacién del Cédigo de 1870 que se reglamentd el derecho
hipotecario con mavyaor eficacia. El Cédigo de 1884 no alterd el sistema vy los

dos adoptaron los principios de la legislacién hipotecaria espariola.
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2.- CONCEPTO DE HIPOTECA.
2.1-CONCEPTOQ

Jurldicamente, como hemos visto con anterioridad que el concepto
hipoteca puede tener varias acepciones. Se dice que es hipoteca el derecho
real de garantfa en la forma que ya conocemos; se da el nombre de hipoteca
a esa misma garantia constituida a través de ese derecho real y a los bienes
sobre los cuales recae y, finalmente, se denomina hipoteca de manera
amplisima y general al contrato por virtud de! cual se otorga ese derecho real
considerado como una de las convenciones admitidas por la ley para asegurar

y garantizar una obligacién principal.

El Cédigo Civil de 1928 nos da en su artlculo 2893 el siguiente
concepto: "La hipoteca es una garantia real constituida sobre bienes que no
se entregan al acreedor, y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento
de la obligacién garantizada, a ser pagado con e! valor de los bienes, en el

grado de preferencia establecido por la ley”.

El maestro De Buen define el derecho de hipoteca como un derecho
real que, sin implicar traslado de la posesién a persona distinta de! duefio,
asegura a su titular el cobro de cierta cantidad, autorizando para que pueda
promover ja venta de la cosa sobre que recae, y para que la parte necesaria

del precio obtenido se destine a pagarle.
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El Cédigo aleman define a la hipoteca de la siguiente maner‘/: "Un
in_mueble puede ser gravado de manera que aquel en cuyo beneficio .se
constituye el gravamen, deba serle pagada en abono de un crédito que le
corresponde una deteriminada suma de dinero, sacada del inmueble”. De esta
definicién resalta en primer termino la naturaleza real del deracho de hipoteca

y no la contractual,

El maestro Zamora y Valencia en su obra titulada "Contratos {iviles"
define a la hipoteca en su modalidad de contrato como: "Contrato por virtud
del cual una persona llamada deudor hipotecario, constituye un deregho real
del mismo nombre sobre un bien generalmente inmueble, determinado y
enajenable, en favor de la otra parte llamada acreedor hipotecario, para
garantizar el cumplimiento de una obligacién, sin desposeer al deudor Lel bien
gravado y que le da derecho al acreedor, de persecucién y en caso de
incumplimiento de [a obligacién, de enajenacién y de preferencia para ser

pagado con el producto de la enajenacién, en el grado de prelacién que

sefiala la ley."*

El maestro Rojina Villegas por su parte la define como: "Un|derecho
real que se constituye sobre bienes determinados, generalmente inmuebles,
enajenables, para garantizar el cumplimiento de una obligacién printipal, sin
desposeer al duefio del bien gravado, y que otorga a su titular los derechos
de persecucién, de venta y de preferencia en el pago, para el/caso de

incumplimiento de la obligacion."?

2“’Migual Angel Zamora y Valancia, Contratos Civiles, Editorial Porrda, segunda edicién,
México 198%, pagina 297

T.Aatael Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicano, tomo sexto, volimen ill, Antijua Librerla
Robredo, primera edicion, México 1960, pagina 25



Para el maestro Borja Sorlan el contrato de’ hlpoteca es! "Aqdel por

' virtud del’ cual nace un derecho real4que ‘afecta‘a un’ inmueble genera!mente

para. garantlzar ‘el cumpllmlento de una‘obllg ci¢ p ncr al - y su preferencna

en el pago."*

De manera intencional, anotamos indistintamente definiciones del
derecho de hipoteca, tanto en su naturaleza contractual, como en su
naturaleza de derecho real, con el fin de hacer notar en este comentario, que
realmente los elementos de una y otra definicién, respecto a cada naturaleza
son practicamente los mismos, siendo la tGnica diferencia el matiz que desee
darse en'cada definicién para considerarla de una u otra naturaleza, lo que no
se puede negar es que la hipoteca es un derecho real y el mismo Cédigo Civil
nos da la pauta para considerarlo de esa manera y que !a hipoteca, para que
asuma su naturaleza de derecho real, depende de un contrato, de un acuerdo
de voluntades que otorgue al acreedor, ese derecho de persecusién, sin
olvidarnos que el patrimonio del deudor garantiza el cumplimiente de sus
obligaciones, por eso, sin que estemos considerando que la definicidn del
maestro Borja Soriano sea la mejor o la mas completa, nos parece interesante
pero definitivamente para lograr una definicién mas completa, habrla que
tomar en cuenta la definicién que al efecto se establece el Cédigo Civil vy de

la doctrina en conjunto para sintetizarla en una sola.

En relacién con lo anterior, se propone la siguiente definicién:: "El

Derecho de Hipoteca es la institucién jurldica a través de la cual, por medio

Bmanuel Borja Soriano, ob.cit, péginas 17 v 18,
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de un contrato o un acuerdo de voluh;adgé,_ n_;aic'e_;un:'dere_chbi real constituido
sobre bienes determinados y enajena‘b!és_;qu.e:_r;lc; se Ve'ntrega'n‘ al acreedor y
que garantizan el cumplimiento de unva' oblig‘aé’iyérn' brincipa| y dan derecho de
persecuéién a éste para que en caso de incurhblimiento de la obligacién
garantizada, el acreedor con su derecho de preferencia enajene la cosa para
ser pagado con el producto de la misma, en el grado de prelacion que sefala

la ley.”
2.2.- ELEMENTOS I?EL CONCEPTO DE HIPOTECA

De acuerdo con la definicién propuesta en el apartado que antecede,

ésta contiene elementos que podemos desglosarlos de la siguiente forma:

a.- El derecho de hipoteca, por su contenido y trascendencia podemos
considerarta como una figura jurldica, es decir, la hipoteca como derecho, es
el contenido en sl mismo que establece la ley para determinar el tipo de

garant(a.

b.- El hecho o necesidad de incluir el término "por medio de un
CONTRATO..., se debe a que en el derecho de hipoteca éste es el
instrumento legal en el que sc hace constar expresamente el tipo de garantia;
ademads que a través de ese contrato nace el derecho real que da derecho a el
acreedor hipotecario para hacer efectiva la garantla en caso de

incumplimiento del deudor.
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c.- A su vez, ese acuerdo de voluntades expreso, establece un derecho
real que se traduce en la atribucién que el acreedor detenta sobre el bien
hipotecado materia del contrato.

d.- Asf mismo, el término "

"constituido sobre bienes determinados y
enajenables”, evoca que aquellos bienes sobre los que recae sse acuerdo
expreso de veluntades deben estar perfectamente identificados, ésta es una
de las caractarfsticas del derecho de hipoteca gue impide la constitucién de

hipotecas ticitas o generales.

En lo concerniente a que el bien sea enajenable, obedece a que su
valor constituye técnicamente la seguridad del cumplimiento de la obligacién
principal vy por lo tanto, si no fueran enajenables, no podrian representar ese
valor para con é pagar el crédito garantizado y agregarfamos a las dos
anteriores, el que deben ser inscribibles en el Registro Pdblico de la Propiedad
y del Comercio. Cabe mencionar que actualmente ya no es un requisito del
objeto de este contrato, el que recaiga sobre bienes inmuebles, aunque

comunmente se celebra la hipoteca sobre este tipo de bienes.

e. No se entregan al acreedor : Este es el elemento caracteri(stico de la

hipoteca para distinguirlo de otro tipo de garantia.

f. Que garantizan el cumplimiento de una obligacién principal : Se

trata de un contrato accesorio.

g. Dan dereche de persecucién al acreedor: Es la atribucion que
guarda el acreedor frente a terceros para reclamar el cumplimiento de una

obligacién garantizada. Otorga un derecho de preferencia frente a otros
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acreedores desde el momento que inscribes la hipoteca en el Registro Publico
de la Propiedad y del Comercio sobre todos los gravémenes posteriores a la
inscripcién, ademés estd relacionado con la caracteristica de indivisibilidad
de esa afectacidn del propio bien, aunque el éste pase a poder de un tercero,
Es uno de los argumentos més fuertes para considerar a la hipoteca como un

derecho real.

h. En caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, el acreedor
tiene derecho de enajenacién y preferencia: Es el aseguramiento de ese
derecho que se tiene frente a terceros. Asi mismo, es ¢l beneficio que
conlleva ese derecho de hipoteca. Respecto al derecho de preferencia es muy
importante sefialar que para que éste nazca a la vida jurldica es necesario
haberse inscrito el contrato en el Registro Publico de la Propiedad y del

Comercio.

i El acreedor es pagado con el producto de la enajenacion: Este,
como ya vimos es un derecho que tiene el acrecdor y también un elemento
caracter(stico del derecho de hipoteca una vez incumplida la obligacidén, se
enajena el bien hipotecado y el valor obtenido de la enajenacién se aplica al

pago del crédito.

Se puede pactar que en caso de incumplimiente se transmita la
propiedad del bien como Dacian en pago de la obligacién garantizada, en el
precio que fijen al hacerse exigible la deuda y previo valuar el inmueble, antes
no, ya que no pueden pactar ese precio al momento de la celebracién de!
contrato, bajo sancién de nulidad es lo que se llama "pacto comisorio” vy el

mismo esta prohibido.
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i. El acreedor es pagado en el grado de- prelacuén que senala la Iey Es

- decir, . mmadlatameme después de haberse pagado primero, Ios gastos del

juicio respectlv y‘ los que ongms la ena]enaclén, los gastos de conservaclén
Y admmls(racuﬂn de Ios blenes y-el |mporte de los seguros que se hubiesen

contratado

Si hubiese varios acreedores hipotecarios respecto del mismo bien,
seran vpagados en el orden en que se pagaron sus hipotecas si se registraron
en los términos de ley. Es muy importante el registro porque en caso de no
hacerse, el contrato de hipoteca, no surte efectos frente a terceros, no
tendra preferencia sobre estos gravdmenes que sl fueron inscritos, incluso
si no hubo registro y se leva al extremo de que no se cumpla con la
obligacién, al momento de ejercitarse la accién hipotecaria, no podrd
inscribirse la cédula hipotecaria en casc de haber otros gravamenes. (art.

469, Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).
3.- CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE HIPOTECA
De la doctrina legal v de la figura del contrato de hipoteca que extraen
del Cédigo se pueden sefialar las siguientes caracteristicas del derecho de
hipoteca, que estan légicamente muy interrelacionadas con los elementos de

la definicion, que de manera personal se propusc en el presente trabajo:

a.- El derecho real de hipoteca nace con todos sus efectos a través de

un contrato: ¢l contrato de hipoteca.
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b.-- La REALIDAD_ en ‘el derecho de hipoteca, se da en virtud de que Ié
garantia récég sdbre bienes muebles o inmuebles a los que'afécta, de tal
modo que creado el vinculo o gravamen, éste persiste sobre la cosa aun
cuando‘ ésfa pase a poder de una tercera parsona. La hipoteca, para que
prbduzca'sus efectos de deracho real oponible {erga omnes), sélo puede
recaer sobre bienes determinados e identificables, que son los Unicos que
pueden inscribirse en el Registro Publico. Ademds, los bienes sobre los que
se constituye el derecho hipotecario, deben ser bienes enajenables, ya que
aun cuando el contrato de hipoteca no es traslativo de dominio, su finalidad
es la de servir de garantfa al cumplimiento de una obligacidn principal, a
través de la afectacién de ese bien que consiste precisamente en la facultad

de pedir la enajenacién del bien, para pagar el crédito.

c.- El derecho de hipoteca, como todo derecho real de garantia es
ACCESORIO, estd subordinado a otro principal cuyo cumplimiento garantiza y
del cual se muestra como accesorio, sin que por esta razén pierda su
autonomia intrinseca cuando se le considere juridicamente. La extincién de la

obligacidn garantizada origina la extincién de la hipoteca.

d.- La hipoteca es una garantfa real para el cumplimiento de la
obligacion de la cual depende, lo que significa que el valor del bien
hipotecado estd garantizando en forma preferente el cumplimiento de esa
obligacién, independientemente de la garant(a tdcita que representa todo el
patrimonio del deuder, cuando este es el que ha constituido el gravamen. (de
aqul podrfamos desprender el cardcter de Especialidad de la hipoteca) Si la

hipoteca la constituyd un tercero, el acreedor tiene como garantia especifica



el valor del baen hlpotecad per np'givbaéri(iﬁ_onio del déu_ildor hipoteqarib, por

“carécter de ESPECIALIDAD de la

hip‘étecé se;exp "lé éiguiénte manera;: Para que haya hipoteca es

R fnecesarlo que se’ especnflquen y determinen taxativamente los bienes sobre

Ios cuates se constltuye independientemente de la garantfa ticita que
repraseme todo e patrimonio del deudor. De ahl que el articulo 2895
exprese: "La hipoteca sélo puede recaer sobre bienes especialmente

determinados.”

f.- LA INSEPARABILIDAD es la adherencia de la hipoteca al bien que
ha sido gravado y al cual sigue en su calidad de derecho real "como sombra
al cuerpo™. Dicha adherencia la impone el articulo 2894 del Cédigo Civil
diciendo: “"Los bienes hipotecados quedan sujetos al gravamen impuesto,

aunque pasen a poder de tercero”.

g.- LA INDIVISIBILIDAD esta reconocida por el articulo 2911, el cual
expresa que la hipoteca subsistird {ntegra aunque se reduzca la obligacidn
garantizada y gravard cualquier parte de los bienes hipotecados que se

conserven, aunque la restante hubiese desaparecido.
h.- Una de las caracteristicas principales del derecho de hipoteca es

que no se desposee del bien al deudor hipotecario y no tendra la obligacién

de entregarlo mientras no se haga efectiva la garantla que implica.
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i.- Por titimo hacemos referencia a una caracterfstica muy importante
en nuestro d‘evrechq' ‘de ﬁipoteca que es la PUBLICIDAD, ya que para su
validez frente “a tercefo, la hipoteca debe forzosamente ser publicada
mediante. inscripcién en el Registro Publico. La hipoteca nunca es técita, ni
general, pero este requisito no es absolutamente esencial para la existencia
‘de la hipoteca , ya que siendo el crédito hipotecario menor de cinco mil

pesos, puede otorgarse en escritura privada (2917 del Cédigo Civil).

El contrato de hipoteca se perfecciona por el simple consentimiento de
las partes, pero el derecho real sélo se perfeccicna como tal, hasta que se

inscribe en el Registro Pablico de la Propiedad y del Comercio.
4.- CLASES DE HIPOTECAS

Las antiguas leyes hispanicas sancionaban 3 clases o especies
distintas de hipoteca, voluntarias o convencionales, legales y judiciales,
segun que la fuente de su origen fuese el pacto, la ley o el mandato de un
juez. En los cédigos civiles modernos se ha suprimido la hipoteca judicial,
sustituyéndola por las anotaciones preventivas en el Registro de |a Propiedad,

en consecuencia en nuestro derechos encontramos las siguientes:

a.- Las hipotecas voluntarias : Son aquellas convenidas entre las partes
o impuestas por disposicién del propietario de los bienes sobre los que se

constituyen.

b.- Las hipotecas necesarias : Son aquellas que por disposicién de la

ley estdn obligadas a constituir determinadas personas para garantizar el
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«cumplimiento de las 6b|igacion§s,qué‘pddierah adquirii por 1a admihistracién
de bienes o para. garantizéf,~ al pago”rde los -créditos a determinados

acreedores.

Ademads recordando que en nuestro derecho la hipoteca no solo recae
sobre bienes inmuebles, encontramos las hipotecas mobiliarias o inmobiliarias

en atencién a que los bienes gravados sean bienes muables o inmuebles.
Otras clases de hipotecas son:

La Hipoteca del Propietario: Es aquella que grava un bien en favor de!
mismo duefio para tener preferencia en el cobro de un crédito con su valer,
frente otros acreedores hipotecarios. En derecho mexicano se admite un caso
de hipoteca de propietario cuando en virtud de la subrogacién que se opera
por ministerio de ley, el adquirente de un inmueble paga a un acreedor que
tiene sobre él, un crédito hipotecario anterior a la adq-uisicién {articulo 2068

del Cédigo Civil),
5.- ELEMENTOS DEL DERECHO DE HIPOTECA
5.1.- ELEMENTOS PERSONALES

Los elementos personales son: el deudor o tercera persona gue

constituye la hipoteca a favor de! acreedor, el acreedor como sujeto activo
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del derecho, y en su caso, el sujeto pasivo o tercero ajeno a la relacion

causal que integra toda relacién de derecho real.”

La hipoteca no necesariamente la constittjye la persona que tiene que
cumplir una obligacién frente a un aéreedor con un bien de su propiedad,
puede ser un tercero que afecta un "bien" de su propiedad para el
cumplimiento de dicha obligacién, estableciéndose sobre el bien un derecho
real que no implica que el terceroc esté obligado a cumplir con el adeudo en

caso de incumplimiento del deudor como serfa el caso del aval, pero sl cabe

seiialar que el "bien” de su propiedad garantiza la obligacién.

El acreedor hipotecario serd aquella persona a cuyo favor se constituya

Ia hipoteca o cuyo derecho le haya sido transferido por el acreedor,

El sujeto pasivo que integra toda relacién de derecho real, que como

ya manifestamos puede ser cualquier tercero.
5.2.- ELEMENTOS REALES

Serédn la clase de bienes que pueden ser hipotecados, que como ya
apuntdbamos anteriormente, pueden ser bienes muebles e inmuebles, asi
mismo es importante recordar que ya anteriormente anotamos cémo deben
ser las caractaristicas de estos bienes, por esta ra2zén no nos extenderemos

mas. (articulos 2896, 2897 y2901 del Cédige Civil).”

»)osé Gomiz y Luis Muidz, Elementos de Derecho Civil, tomo Il, Editores José Gomiz,
México 1943, pagina 494.

®\dem., pégina 494
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El Cédigo no se muestra muy afortunado en la enumeracién que hace
de los bienes susceptibles o no de ser hipotecados, cabe sefialar que esta
enumeracién no es exhaustiva, sin embargo ayudarfa mas una enume}acién
que resolviera los graves y mdltiples problemas que plantea la hipoteca al

respecto.
5.3,- ELEMENTOS FORMALES.

Sigutendo con un desarollo paralelo al de los contratos en general,
diremos que estos elementos los conforman las solemnidades requeridas por
Ia ley, los cuales son muy importantes para que el derecho de hipoteca surta
todos sus efectos entre las partes y frente a terceros, estas formalidades las
podemos dividir en dos clases: a).- formalidad del negocio juridico

hipotecario; y b).- inscripcién en e! Registro Publico de la Propiedad.
5.3.1.- FORMALIDADES DEL ACTO RIPOTECARIO.-

De acuerdo con el articulo 2317 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, entratdndose de transmisidn de derechos reales, o que éstos
garanticen un crédito {que es el caso que nos ocupa), cuyo valor no exceda al
equivalente a trescientas sesenta y cinco veces el salario minimo general
diario vigente en el Distrito Federal en el momento de la aperacién, podran
otorgarse en documento privado con las siguientes formalidades: firmado por

los contratantes ante dos testigos cuyas firmas se ratifiguen ante notario,
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juez competente o Registro Publico de la Propiedad. En caso de no cumplirse
esta formalidad, podria pensarse que la consecuencia serfa la nulidad del
contrato, sin embargo, opinamos que no es asi, ya que en caso de que no se
firmara ante los testigos, o no ratificarse ante los érganos del estado
anteriormente sefialados, ain contamos con el recurso legal establecido en
el articulo 12 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el
cual deja salvo nuestro derecho de poder acudir ante el juez civil de primera
instancia y ejercitar la accién hipotecaria, en este caso, para constituir,

ampliar y registrar una hipoteca.”

También quisiera destacar el acierto del legislador al reformar el
artficulo 2317 del Cédige Civil para el Distrito Fedaral determinando el cambio
de valores minimos, para poder celebrarse el contrato privado de hipoteca, ya
que resultaban completamente obsoletas las cantidades que anteriormente se
sefialaban, con las cuales, practicamente no se dejaba margen alguno para
celebrar ningtin contrato privado de hipoteca, por lo cual el mencionado

articulo, resultaba anacrénico.

5.3.2. INSCRIPCION EN EL REGISTRO PUBLICO DE LA PROPIEDAD.

YErnesto Gutiérrez y Gonzdlez, Derecho de las Obligaciones, Editorial Cajica, quinta edicién,
Puebla México, 1985, pagina 256, El maestro sefiala "Si la ley determina que un contrato
debe cumplir con una forma y esta no se satisface, es incuestionable que el contrato existe,
salvo que se trate de una forma solemne, y ademés tiene pleno valor mientras una de las
partes interesadas no impugne su validez con base en la omisién de ese requisito, ante la
autoridad judicial™

A este comentario del maestro, lo complemantamos con lo axpuaste en esa gsis en
el inciso , ya que la misma lay a travéz de su articulo 12 del Cédigo de Procedimientos
Civiles deja abierta 1a posibilidad para constitulr, ampliar y registrar una hipoteca.
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La hipoteca nunca es tdcita ni general, para producir efectos contra
tercero, necesita siempre de registro, pero aun sin esa inscripcion, sf produce

_ efectos entre los contratantes.

Reitero el comentario que se ha hecho en este trabajo, en el sentido de
que no debe confundirse el derecho que origina para el acreedor la
celebracién del contrato de hipoteca, con el derecho real hipotecario. Puede
no existir derecho real como consecuencia de la falta de inscripcién del titulo
del Registro Publico de la Propiedad y por ende no ser oponible a terceros,
pero s existir el derecho personal en favor del acreedor, que puede hacer
valer judicialmente. Al efecto, el articulo 469 del Cédigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal, establece: "Cuando se entable pleito entre los que
contrataron la hipoteca, procederd el juicio hipotecario sin necesidad del
requisito del registro, siendo siempre condicién indispensable para inscribir ia
cédula, que esté registrado el bien a nombre del demandade y QUE NO
HAYA INSCRIPCION DE EMBARGO O GRAVAMEN EN FAVOR DE
TERCERO."

En relacién con lo anterior, surge otro comentario: parece que el
legislador, en la uitima parte del precepto‘ legal antes serialado quisiera
proteger de més a los anteriores acreedores o establecer restricciones
legales a los contratantes de hipotecas privadas, sin embargo, considero que
esta Ultima parte del ordenamiento en cita debe declararse ilegai vy por lo
tanto improcedente, toda vez que el hecho de que aquellos sujetos que
contraten una garantfa hipotecaria y no la inscriban en el Registro Publico de
la Propiedad y del Comercio, esta situacion no debe ser ébice para que una

vez interpuesta la accion hipotecaria respectiva, el juez de la causa aesté en
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hipot cana correspondlente,

posibilidad de ordén’ailh ‘hécrib 'rbh'de la céd.uli'

no obstante que exlsta lnscrlpcn.‘)n de gravémenes 0: embargos

art(culo 12 del Cédlgo de Procedlmlsntos CIVIIBS del Dlstnto Federal refuerza

este razonamlento),

Sirve de apoyo a lo anterior, la Ratio Legis que se haga del numeral
antes citado, es decir, interpretando el articulo que nos ocupa en el sentido
de que si no existiera embargo o gravamen ninguno, entonces sf resultaria
procedente la inscripcion de la cédula hipotecaria, situacidn que resulta
incongruente y contradictoria, toda vez que en esas condiciones si surtiria
efectos la requerida cédula hipotecaria cuando no existieren gravdmenes o

embargos previos.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que el objeto de la cédula
hipotecaria es DECLARATIVO Y RESTRICTIVO, por lo que existiendo o no
gravamen o embargo alguno, el objeto de la cédula hipotecaria, estando
previamente o no constituida la hipoteca, es exactamente el mismo, por lo
que el multicitado numeral resulta notoriamente contradictorio.” El derecho
real de garantla de los anteriores acreedores, hipotecarios o no, esta
perfectamente salvaguardado, sin necesidad de que e! legistador anotara la

citada restriccidn, ya que una vez inscrito cualquier gravamen en el Registro

)osé Ovalle Favela, Derecho Procesal Civil, Editorial Harla, segunda edicién, México 1985.,
pagina 348. El maestro Ovalle en su obra, hace suyo el comentario del maestro Becerra
Bautista y manifiesta ; "La cédula Hipotecaria es una verdadera advertencia que se hace a
las autoridades y acreedores de que la finca sujeta a juicio hipotecario no puede se objeto
de embargo, toma de posesién, diligencia precautoria o cualquier otra que entorpezca el
curso del juicio o viole los derechos adquiridos por e actor”.

€s decir, exista o no la inscripciébn de la hipoteca el el Registro Publico de la
Propiedad ya existe una accién hipotecaria interpuesta, por lo cual el objeto de la Céduta
Hipotecaria as exactamente el mismo existiendo o no el registro.



Publico. de 1a Prldpie'dad’.yit;ie:l Corﬁefcio, se tiene que respetar el derecho de
prelacién.’ Nésotfoé béﬁséﬁos qﬁé. la dltima parte de este precepto, tomando
en cuenta el carléctér rest}ictiQd de la cédula hipotecaria, debe modificarse al
hacerse !ectﬂra del arﬁculo 469 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal de la siguiente forma: "Cuando se entable pleito entre fos que
contrataron la hipoteca, procederd el juicio hipotecario sin necesidad del
requisito del registro, siendo siempre condicién indispensable para inscribir fa
cédula, que esté registrado el bien a nombre del demandado Y QUE NO
HAYA INSCRIPCION DE CEDULA HIPOTECARIA, ANTERIOR A LA QUE SE
PRETENDE INSCRIBIR", siendo este numeral el que nos da la pauta para

conclulr 1a improcedencia del comentario anterior.
6. TERMINO Y CAUSAS DE EXTINCION DE LA HIPOTECA.
6.1. TERMINO DE LA HIPOTECA

La hipoteca, de acuerdo con el articulo 2927 del Cédigo Civil, tiene un
término salvo convenio en contrario, por todo el tiempo que subsista la
obligacién que garantice, {caracteristica de accesoriedad} y si ésta no tiene
término para su vencimiento, la hipoteca no podrd exceder de diez afios. Se
puede pactar que la hipoteca tenga una vigencia menor que el plazo de la
obligacién garantizada, pero produce todos sus efectos contra terceros
mientras no sea cancelada su inscripcidén en ‘el Registro Pdblico de la

Propiedad y del Comercio { artfculo 2840 del Cédigo Civil).

En casc de que se otorgue al deudor un plazo mayer para el

cumplimiento de su obligacién garantizada con una hipoteca, se entendera
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prorrogada por el mismo término a no ser que expresamente se consigne un

plazo menor a la prérroga de la hipoteca.

La hipoteca puede ser prorrogada dos o mas veces pero, siempre en
relacién directa con el cumplimiento de la obligacién principal. La prérroga
otorgada por primera vez hace conservar a la hipoteca el grado de prelacién
que esta tenia desde su origen la segunda o subsecuentes prérrogas sdlo
conceden a la hipoteca e! grado de prelacién que les corresponde conforme a

las fechas de sus uitimos registros.

6.2.- CAUSAS DE EXTINCION DE LA HIPOTECA

La hipoteca puede extinguirse por via directa o por via de consecuencia

en virtrud de su caracter de accesoriedad.

1.- Por via directa:”

a.- Por nulidad, por rescisién y por demas causas normales de
extincién de las obligaciones. Si bien es cierto que la hipoteca depende de
una obligacién principal, también es cierto que la hipoteca se crea a través de
un contrato, de un acuerdo de voluntades entre las partes con derechos vy
obligaciones entre ellos, es por eso que el contrato de hipoteca reviste de
manera independiente de la obligaci6n principal, todas las caracteristicas y

circunstancias de las obligaciones.

¥Miguel Angel Zamora y Valencia, ob.cit., pégina 308.
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b.- Por destruccién o extim_:ién del bien o derecho hipotecado, ya que
el bien hipotecado constituye técnhicamente la garantia de cumplimiento de la
obligacién principal, por lo tanto, si desaparece el bien, no podria obtenarse

ese valor para con él pagar el crédito garantizado.

e.- Por que se resuelva o ‘extinga el derecho real sobre el bien
hipotecado. (art. 3028, 3031, del Cédigo Civil extincién de la hipoteca y
cancelacién de! Registro Plblico de la Propiedad) (aqui puede ser que se
pague previamente la hipoteca o por encontrarse el bien hipotecado en

controversia y resolverse que sale del patrimonioc del deudor}

d.- Por expropiacién del bien por causa de utilidad pudblica, en cuyo
caso el importe de la indemnizacién quedard afectado al cumplimiento de la

obligacién garantizada.

e,- Por remate judicial del bien, en términos de lo dispuesto por el
Cdédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, una vez que interpuesta
la accién hipotecaria, el deudor no logré probar sus excepciones, en caso de

haberlas interpuesto.

f.- Por remisidén expresa de la deuda hecha por el acreedor.

g-- Por la declaracién de estar prescrita la accién hipotecaria, es decir,
una vez transcurrido el plazo de los diez afios, contados a partir de que el

acreedor tenga a su cargo ejercitar la accién legal respectiva con arreglo al

titulo constitutivo de su accién debidamente inscrito.
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Il.- Por via de consecuencia:

a,- Cuahdb se extinga la obligacién garantizada. Esta serfa la forma
ideal de extincidn de la hipoteca; ahora bien, si la hipoteca se extingus por
extinguirse la obligacién principal como consecuencia de una dacién en pago,
aquella revivird si la cosa dada en pago se pierde en poder de! deudor, por su
culpa o si el acreedor la pierde por causa de eviccién, en estos casos, Si ya
ha sido cancelada la inscripcién en el Registro, revivird también la inscripcién
pero sélo producird efectos contra terceros desde la fecha en que esto
suceda, quedando a salvo los derechos del acreedor para ser indemnizado por
su deudor de los dafios v perjuicios que la pérdida de la prelacién y el mismo

incumplimiento en el pago, le originen (artfculo 2943 del Cédigo Civil),™

1‘Leupc)lda Aguilar Carbajal. Contratos Civiles, Editorial Porrda, tercera edicidn, México,
1982, pagina 284. El maastro Aguilar distingue otra causa de extincidn que cansideramos
acertada, por via de consecuencia. ~“Cuando el titular el Drecho de Hipoteca adquisre la
propiedad del bien hipotecado, como nadie puede tenar gravamen sobre cosa siya, y
cuando sl adquirente del bien hipotecado adquiere también la hipoteca se extingun esta.
Hay dos excepciénes : a} Tratandose de herencia vy b} En ¢l pago con subrogacién,”



V. ANALISIS DEL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL, PARRAFO SEGUNDO
1.-GENERALIDADES DEL ARTICULQO 14 CONSTITUCIONAL

El artfculo 14 de nuestra Constitucion Politica, por el tipo de garantia
individual cantenida en el mismo, reviste trascendental importancia dentro de
nuestro orden constitucional y méas ain, dentro de nuestro sistema positivo
de derecho, ya que a través de la Garantia de Seguridad Jurfdica que
consagra, el gobernado encuentra una proteccién sustancial en su esfera de

derecho.

El precepto constitucional en comento, concibe un complejo orden
juridico que a su vez conlleva cuatro modalidades que integran, en este caso,
Ia Garantia Individual de Seguridad Jur(dica, tales como: {RRETROACTIVIDAD
DE LA LEY, (parrafo primero); AUDIENCIA, ya mencionada y punto medutar
de esta tesis, {parrafo segundo), LEGALIDAD EN MATERIA CIVIL (lato
sensu), (parrafo cuarto), y LEGALIDAD EN MATERIA PENAL, (pérrafo

tercero).

En las relaciones jurfdicas que se presentan entre autoridad y
gobernados, se suceden actos imputables a las primeras que afectan la
esfera jurfdica de los segundos, es decir, afectan de una forma u otra a los
adminsitrados en las multiples fascetas que integran su esfera de derecho

{vida, propiedad, libertad, posesiénes o derechos}.

Ahora bien, dentro de un régimen jurfdico o dicho de otra forma, en un

sistema de derecho como es el nuestro, aquellos actos que provengan de una



autoridad, deben observar permanentemente el principio de legalidad que la
propia Constitucién establece, principic que al ser observado y acatado
ocasiona la procedencia y procedibilidad de sus propios actos y sin cuya
observancia no serfan vélidos en cuanto a la afectacidn que realizaran de los

derechos que integran la esfera juridica del gobernado.

Esos requisitos de procedencia que debe observar y sujetarse un acto
de cualquier de autoridad, es lo que constituye el principio de legalidad,
mismo que al no ser observado, puede ser impugnado por el gobernado que
se ve afectado por ese acto, a través de los medios que la ley le otorga y por
medio de los cuales estd haciendo uso de su garantia individual de seguridad

juridica o legalidad.

El maestro Burgoa define ese principio de legalidad de la siguiente
forma: "Conjunto general de condiciones, requisitos, elementos o
circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal
autoritaria para generar una afectacién vélida de diferente Indole en la esfera

del gohernado, integrada por el summun de sus derechos subjetives”.

Por ende, un acto de autoridad que sin observar ese principio
transgreda esa garantla de seguridad jurfdica y que como consecuencia
afecte el dmbito jurfdico de un particular, no sera vélido a la luz de un sistema
juridico como el nuestro. Este deber impuesto inclusive a 1a propia autoridad
en el ejercicio de su facultad de imperio es de [ndole activa en la generalidad
de los casos entratdndose de los diferentes elementos de la garantia de
Seguridad Jurldica, o sea que el Estado y sus autoridades deben desempeiiar,

para cumplir dicha obligacién, actos positivos consistentes en realizar todas
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aquellas conductas que impliquen el cumplimiento de todos los requisitos,
condiciones, elementos o circunstancias exigidas para la afectacién que

generen sea juridicamente valida.

2.- CONCEPTO DE GARANTIA DE AUDIENCIA

2.1.- CONCEPTO DE GARANTIA INDIVIDUAL Y PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

El segundo péarrafo del articulo 14 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece y define la Garantla de Audiencia de la

siguiente forma:

...Nadie puede ser privado de la vida, de la libertad,
o de su propiedad, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en_ef que se cumplan las
; X . " o v
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho..."

Con el fin de poder estar en la posibilidad de definir la Garantia de
Audiencia, analizar sus elementos y su clasificacién, es importante destacar
en primer orden, los pardmetros que dan vigencia a la mencionada Garantia

de Audiencia desde el punto de vista activo por parte del gobernado.

67



Para tal efecto, proponemos las siguientes definiciones que

concluimos de las opiniones de los diversos especialistas en |la materia,

La definicién del Principio de legalidad que proponemos es la siguiente;
Los requisitos constitucionales especificos que enmarcan y encausan el
ejercicio del poder pulblico frente a los gobernados para salvaguardar las
prerrogativas fundamentales que el ser humano tiene para el cabal
desenvolvimiento de su personalidad frente al poder publico, y que dan al
goberﬁado la potestad de reclamar al Estado y a sus autoridades el respeto a

dichas prerrogativas.

De acuerdo con lo anterior y siguiendo el mismo orden de ideas,
podemos concluir el siguiente concepto de Garantia Individual: Son las
atribuciones o derechos inmanentes ¢ naturales de todo ser humano, que
deben ser observados y respetados por el Estado en el ejercicio del poder
pdblico dentrc de un orden social regulado por una Ley Fundamental que
establece y delimita el actuar del propio Estado a través de un marco de

legalidad al que se encuentra sujeto para no vulnerar esas atribuciones,
2.2.- ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE GARANTIA INDIVIDUAL

El anterior concepto conlleva, desde un punto de vista filoséfico,
elementos que es importante mencionar en cuanto a su aplicacién y vigencia
en un orden constitucional, los cuales a su vez dan vigencia. valor juridico v
de facto a las Garantias Individuales y que se encuentran [(ntimamente

relacionados con el Principio de legalidad:
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a.- Relaclé'n..lurldica de Supra a Subordinacion entre el gobernado
(sujeto Vact’ivo de las Garantfas individuales) y el Estado y sus autoridades
(su.jeto"pasivo__de las Garantlas Individuales).

E b.- Derecho Positive que tegula el ejercicio del poder publico dentro de
un orden social {objeto de las Garantias Individuales).

¢.- Obligacién correlativa a cargo det Estado y sus autoridades que
consistente en respetar el consabido derecho y en observar o cumplir las
condiciones de seguridad juridica del mismo (objeto).

d.- Previsién y regulacién de la citada relacién por la Ley Fundamental

{fuente).
2.3.- CLASIFICACION DE LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

El Doctor en Derecho Ignacio Burgda, clasifica a las Garantlas
Individuales a partir de dos criterios fundamentales: Ei primero, que parte del
punto de vista de la indole formal de la obligacién estatal que surge de la
relacién jurldica que implica la Garantfa Individual, y otro que toma en
consideracidn el contenido mismo de los Derechos Pdblicos Subjetivos que
de la mencionada relacién se forman en beneficio del sujeto activo o

gobernado.

a.- En cuanto al primer criterio, la obligaciéon del Estado que surge de la
Relacidn Juridica que se traduce en la Garantia Individual, consiste en un no
hacer o abstencién por parte del Estado o en un hacer positivo y
reglamentado en favor del Gobernado por parte de las autoridades del
Estado, es decir, el Estado debe tomar una conducta pasiva de no violar, de

no vulnerar, de no prohibir, etc., o realizar en beneficio del Gabernado una
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serie de prestaciones, hechos, actos, etc., siiéndose permanentemente a las

leyes expedidas con anterioridad al acto particular.

Asl, las Garantias pueden ser MATERIALES O FORMALES, dentro de
las primeras se incluyen las que se refieren a las libertadses especificas del
Gobernado, a la Igualdad y a la Propiedad, vy las segundas que lo conforma la
de Seguridad Jurfdica y sus elementes, entre los que destacan la de
AUDIENCIA, v la de legalidad, consagradas primordialmente en los artfculos

14 y 16 de nuestra Constitucién.

b.- En cuanto al segundo criterio, las garantias pueden ser: de
Igualdad, de Libertad, de Propiedad y de Seguridad Juridica. En cuanto a la
de Seguridad Jurldica que en este caso es la que nos interesa y dentro de la
que se encuentra la Garantla de Audiencia, consiste en que el Poder Publico
debe observar determinadas formalidades, requisitos, medios, condiciones,
etc., para que su actuacidén sea constitucionalmente valida al momento de
afectar al Gobernado en su esfera juridica a través de un acto proveniente de
ésta, lo cual se traducirfa no sélo en detrimento o viclacién de la Garantia de
Audiencia, sino cualquier otra Garantia de Sequridad Juridica dependiendo del

caso.

El contenido de exigencia del Derecho Positivo del Gobernado, puede
consistir en varias cuestiones dependiendo de las Garant{as Individuales que
se violen, las cuales se establecen en los veintinueve primeros articulos de la

Ley Fundamental, a saber de Igualdad, de Propiedad, de Libertad, ete.
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2.4. INTERPRETACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES CON LOS ELEMENTOS DEL SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL (GARANTIA DE
AUDIENCIA}.

Para ir adentrdndonos a fondo en éste trabajo de tdsis, haremos un
andiisis comparativo del segundo pérrafo del articulo 14 Constitucional que
consagra la garantla de todo sujeto para ser ofdo y vencido en juicio, con la
definicién propuesta con anterioridad del concepto de Principio de legalidad,
entendiendo a dicha garantia como un derecho inmanente de todo
gobernado, que el Estado debe respetar en ejercicio de su poder ptblico
observando en todo momento el marco de legalidad que el mismo articulo 14

constitucional establece.

Es decir, partiendo de lo general a lo particular, tomamos los
elementos de la definicién del concepto de Principio de legalidad y Garantfa
Individual y los comparamos en su aplicacién al caso concreto, dicho en otras
palabras, las definicidénes de Principio de Legalidad y Garantfas Individuales
que propusimos en el presente trabajo serd nuestro punto tedrico de partida y
el articulo 14 constitucional, visto desde un dngulo pragmatico, serd su

aplicacién al caso concreto:

a.- De acuerdo con nuestro derecho constitucional, el principio de
legalidad que hemos definido con anterioridad v que en términos generales
enmarca, encausa v delimita el ejercicio del Poder Publico y que en el
presente caso el ordenamiento normativo que regula fa garantia individual de

audiencia, lo es el artlculo 14 constitucional resuita ser el punto de partida en
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el que se sustenta la Garantia de’Audiencia, es decir, amalgamando ambos
conceptos, podembs concluir que para que una autoridad esté en posibilidad
de dié‘tarr un acto: de imperio, debe motivar y fundamentar e! mismo, ésto a
sﬁ véz corzwl)legla' la necesidad por parte de esa autoridad, de agotar un juicio o
instancia previa para estar en posibiliad de afectar a un particular es su esfera

juridica.

Asimismo, es derecho de todo gobernado el exigir que aquella
autoridad que haya de dictar ese acto de afectacion, se apegue al
procedimiento previamente establecido y sin lo cual, el particular estard en
aptitud de impugnar constitucionelmente ese acto de autoridad por ser ilegal

e improcedente.

b.- De acuerdo con el segundo pérrafo del articulo 14 constitucional, el
ejercicio del Poder Publico se manifiesta a través del acto de autoridad que
ésta emite, debiéndose apegar éste al principio de legalidad regulado por la
garantfa de seguridad jurfdica que consagra este numeral y que un poco més

adelante la anotaremos.

c.- El Principio de Legalidad establece lo siguiente: "Para salvaguardar
las prerrogativas fundamentales que el ser humane debe tener para el cabal

desenvolvimiento de su personalidad frente al Poder Publico”.

De acuerdo con el precepto legal que venimos analizando, éstas
prerrogativas son la vida, la libertad, las posesiones, la propiedad o los
derechos, es decir, todos estos elementos son los que integran la esfera

juridica del gobernado.



d.- Pasando.con la definicién de Garantla Individual, ésta otorga al
Gobamado la facultad de exigir al Estado y a sus érganos, la observancia y el
respeto a dichas prerrogativas: El bien juridico tutelado por el articulo 14
constitucional es la observancia que impone este precepto a toda autoridad
para que en ejercicio de su funcién de imperio, pueda privar o afectar en
favor de los gobernados un derecho, propiedad, la vida o libertad de todo
ciudadano, a través del agotamiento de un juicio o procedimiento en el que se
cumplan las formalidades esenciales del mismo con las leyes expedidas con

anterioridad al hecho correspondiante.

Mas adelante analizaremos la Garantia de Audiencia del articulo 14
constitucional en su aplicacidn al Juicio Especial Hipotecario, por ahora lo
importante es tener una idea del bien juridico tutelado por ésta, en su

ascepcidn general.
3.- TITULARIDAD DE LA GARANTIA DE AUDIENCIA

La razén de ser en cuanto a la aplicacion del articulo 14 constitucional
Yy que deriva precisamente en la Garantia de Audiencia, la encontramos en el
artfculo primero del mismo ordenamiento normativo, el cual, consagrando sl
principio constitucional de igualdad, establece que "Todo individuo gozars de
las garantias otorgadas” por huestra Constitucién. Es un precepto protector,
no so6fo de fos nacionales, sino de cualquier persona, salvo las excepciones

consignadas en la propia Ley Suprema.
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Siendo el titular de:la. Garantfa de Audiencia todo gobernado, squé
debe e_ntenderse ;Ipor gobernado? E! maestro Burgoa asaevera, que este
cbncepfp'es itrise‘pa;abie y correlativo de la idea de "autoridad", no siendo
posible 1a exiétencia de una sin la otra, y continta, el sujeto como gobernado
y la autoridad, se encuentran en una relacién de supra a subordinacién®, que
se traduce en multitud de actos de autoridad que tienen para ser tales, como
dmbito de operatividad fa esfera de! particular, cuyos atributos esenciales

.'son: la unilateralidad, la imperatividad impositibidad y la coercibilidad.”

En conclusién, cualquier individuo para ser titular de las garantlas
individuales, como lo es la de audiencia, debe necesariamente, estar "en los
Estados Unidos Mexicanos”, vy aln cuando” flsicamente no se encuentre
dentro del mismo, si su esfera juridica total o parcialmente es susceptible de
ser objeto de algin acto de autoridad, la persona goza de los derechos

publicos instituidos en nuestra Ley Fundamental por tener el caracter de

”lgnaclo Burgda Q., Las Garantfas Individusles, Editorial Porrda, octava edicién, México,
1973, pégina 162. Deacuerdo con el Dr. Ignacioc Burgéa, las relacidnes de supra a
subordinacién son las que se entablan entre los drganos del Estado, por una parts, Yy en
ejercicio del poder piblico traducido en diversos actos de autoridad, y por la otra los sujetos
en cuya esféra juridica operen tales actos. Ei sujeto dentro de cuya esfera va a operar el
acto do autoridad emanado de un érgano de Estado, asume, por esa sola circunstancia, el
carécter de "Gobernado”, es decir, por voluntad popular se deposita el poder de imperio en
6rganos de Estado y éstos emiten actos condicionados por los diferentes preceptos
constitucionales que pueden atectar la esfera jurfdica de toda persona que asf determine la
Constitucién, situacién por 1a cual se considera como “Gobernado™.

*1dem., pagina 159, El maestro Burgda define los conceptos de unilateralidad, imperatividad
y coercibilidad, de la siguiente manera: "Se dice que tode acto de autoridad es unilateral,
por que su existencia no requiera fa voluntad del particular at que va dirigido o frente al que
se realiza; que 8s imperativo en virtud de que se impone contta y sobre fa voluntad en
contrario del gobernado, que tiene la obligacién ds obedecerio, v sin petjuicio ¢laro estd, de
que lo impugne jurfdicamente como corresponda; y que es coercitivo atandiendo a que sino
se acata por rebeldla u oposicién de la persona contra quien se trata de ejecutar, puade
realizarse coactivamente, incluso mediante 1a fuerza piblica, en detrimento de ella”.
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"Gobernado", ‘cuyo concepto no sélo comprende al de “individuo”, sino a

toda persona colectiva,

Ademds, consideramos que para estar en posibilidad de ser susceptible
de gozar de la referida garantia de audiencia, es necesario accionar la
facultad jurisdiccional de toda autoridad para resolver o dirimir una

controversia de cualquier indole.

Ahora bien, en el procedimiento judicial que contempla la figura del
juicio Especial Hipotecario, tanto e! demandante o acreedor hipotecario, como
el demandado o deudor hipotecario, tienen la misma prerrogativa de ser
escuchados y vencidos en juicio, ya que cualquier decisién jurisdiccional, es

susceptible de afectar la esfera juridica de ambas partes.
4.- ELEMENTOS QUE COMPONEN LA GARANTIA DE AUDIENCIA

Ahora bien, como se puede advertir, la Garantia de Audiencia se
encuentra integrada por 4 elementos de seguridad juridica que la integran, los
cuales son: a) El juicio previo a la privacién de bienes o derechos de alguna
persona; b) Que tal juicio se substancie ante tribunales previamente
establecidos; ¢) Que en el mismo se observen las formalidades esenciales del
procedimiento y d) Que la resolucién respectiva se dicte conforme a las leyes
existentes con antelacién al hecho o circunstancia que hubiese dado motive

al juicio,

Estos cuatro elementos especificos que conforman la garantfa de

audiencia y mediante una conjuncién indispensable, significa que la violacién
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a cualquiera de ellos contraviene inmediatamente en sl misma la garantia de
audiencia, la interelacidn de ellos significan una verdadera y s6lida proteccién
a la esfera de derechos del gobernado, sin embargo, aunque ya vimos que
éstos cuatro elementos en cuanto su aplicacién y observancia son
indispensables, el objeto de ésta tésis es particularmente referirse al
identificado en el inciso c} anterior, es decir, al que se refiere a "Las

Formalidades Esenciales del Procedimiento”.

Continudndo con la propuesta analitica que venimos realizando,

pasaremos a profundizar en los cuatro elementos antes mencionados:
4.1. ANALISIS DEL PRIMER ELEMENTO

a}.- "MEDIANTE JUICIO". El concepto “juicio” equivale a dos ideas:
una que considera al juicio como procedimiento y otra en la que la idea de
juicio se maneja como la seqgunda parte del proceso, ya que de manera muy
general se separa a las etapas del proceso en Etapa de instruccién y Etapa de

juicio o resolutaria propiamente dicha.
En relacidn con lo anterior y de acuerdo a la terminologia “mediante
juicio” contenida en el articulo 14 constitucional, ésta evoca la idea de un

proceso, no en sf 1a resolucion definitiva a que se viene haciendo alusién.

Eduardo Pallares en su obra "Diccionario de Derecho Procesal Civil",

apunta que la palabra juicio se deriva del latin judicium, que a su vez viene
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del verbo’ judicare cor'npl‘Jesvtd’dq‘u'.s,"‘der_ec‘hb;‘y dicere dare,"’qde' significa”

dar, declarar o'aplicar el derecho en concreto;”

Y enesta.misma obra, anota la définicién de juicio de” Escriche: "El
juicio es la controversia y decisidn legitima de una causa ante y por el juez

competente”.®

El maestro Burgoa, sefala en su obra "Las Garantlas Individuales"”
varias acepciones de lo que debe comprender la expresion "mediante juicio” y
sefiala que dicho procedimiento puede substanciarse ante varias autoridades
y aunque considero que para un estudio constitucional son vélidas, sin.
embargo, no entraré al anélisis de cada una, quedandonos Gnicamente con
una que es la que se adecua a los fines del presente tema y que pensamos
que independientemente de las demds, es la acepcidn principal de la garantla
especifica de que tratamos, 5 es {a que mds se utiliza para el litigante, siendo

esta:

El concepto de juicio se manifiesta o traduce en un procedimiento en el
que se realice una funcién jurisdiccional tendiente a la desicidon conforme a
derecho, de un conflicto de interéses y derechos subjetivos (resolucién
jurisdiccional, fallo o sentencia), o en el que se otorgue o haya otorgado

ocasién para que tal conflicto surja o hubiese surgido.

YEduarda Pallares, Diccionario de Derecho Procesal Civil, Editorial Porriia, décimo sexta
Edicién, México, 1984, pagina 464,

Mdam, pagina 464
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- Los autores clédsicos consideran comd parteé esenciales del juicio,
entendido en“‘su acepcién . de proceso:’ La demanda, su traslado, la
contestacién, las pruebas y la sentencia. Es necesario aclarar que el artfculo
14 constitucional exige que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento v no sélo que se integre el juicio con las partes que le son
indispensableé paré respetar su naturaleza. Esta circunstancia explica el
contenido de las disposiciones de la Ley de Amparoe, que reglamentan la
materia, asf que es importante no confundir las partes del juicio con las

formalidades esenciales que deben seguirse en él.

Mds adelante, en este mismo capitulo, nos abocaremos a las

formalidades del procedimiento.

Un punto trascendental de esta tesis y que ahondaremos en su
momento, es un apunte que el maestro Eduardo Pallares anoté en su obra
anteriormente citada, que respecto a las partes del juicio : "Cabe observar,
sin embargo, que si los hechos litigiosos son notorios o si la controversia
versa sdlo sobre puntos de derecho, el término de prueba no tiene razén de

ser y puede suprimirse sin agravio para las partes.”
4.2.- ANALISIS DEL SEGUNDO ELEMENTO
E! segundo elemento de seguridad jurfdica que concurre en la

integracién de la de audiencia es el siguiente: "Debe seguirse ante tribunales

previamente establecidos. El adverbioc "previamente” empleado en el articulo

"gduardo Pallares, Ob.cit., pagina 468.
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ESTA TESIS N6 DEBE
SALUR BE LA BIBLIBTECA

14 constituéional,_np debe pensarse como significativo de mera antelacién
cronoiééiéa, sjnb'éoﬁ‘io‘denbtativo de la preexistencia de los tribunales que
pudiesen cﬁc_tai- un acto de afactacién dotado de jurisdiccion para dirimir
conflictos en ndmero indeterminado, ya que esta prohibido, de acuerdo con el
artlculo 13_ constitucional, que una persona sea juzgada por tribunales
especiales, que son aquelios que su actuacién se contrae a un determinado
negocio para el que se hubiese creado exprofesamente. Las diferentes
garantfas de seguridad juridica se encuentran interrelacionadas unas con
otras en los diferentes articulos de nuestra Constitucién, tal es el caso del
artfculo 13, y al hacer un andlisis y su aplicacién conjunta, es que podemos
aplicar de una manera especlifica esas garantias individuales, particularmente

aquellas que se refieren a la seguridad jurfdica de todo gobernado.

Por otro lado, la idea de Tribunates la maneja la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en e! sentido de que no debe entenderse como tales,
sélo a los Organos del Estado que estén constitucional o legalmente adscritos
al Poder Judicial Federal o Local, sino que se comprende a cualquier
autoridad ante las que debe seguirse "un juicio” o cualquier "procedimiento
administrativo" ya que el criteric que utiliza la Suprema Corte de Justicia al
respecto, es que serfa imposible que el Estado cumpliera sus funciones
publicas con acierto, prontitud y eficacia si se tuviera siempre que acudir a
los tribunales judiciales para hacer cumplir las sanciones establecidas en ias
leyes, situacidn que competencialmente resultarfa ilegal, sin embargo al igual
que en el anterior elemento de seguridad jurfdica expuesto en este capltulo,
sélo la mencionaremos y su aplicacién al caso concreto, la analizaremos en el

dltimo capftulo del presente trabajo.
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4.3.- ANALISIS DEL TERCER ELEMENTO

- El tercer elamento integrante de la garantia de seguridad juridica que

conforman a la de audiencia corresponde a las formalidades esenciales del

i procedimiento que como ya se apuntaba en el inciso primero de este
apartado, no debemos confundir con las partes fundamentales de un juicio.

Al igual que las demé&s garantfas, todo proceso o procedimiento, ya

sea judicial o administrativo, deben contemplar esas formalidades esenciales,

para proporcionar una verdadera opertunidad de defensa de los afectados.

Las formalidades mencionadas encuentran su razén de ser en la propia
naturaleza de todo procedimiento en el que se desarrolle una funcién

jurisdiccional,

La Ley de Amparo, en sus numerales 114, 159, y 160, ha
reglamentado Ia forma de impugnar constitucionalmente la violacion a
aquellas formalidades esenciales del procedimiento, puesto que cuando no se
observan y respetan &stas por los organismos jurisdiccionales, configuran las
violaciones procedimentales que alectan las defensas de quien se ve en la

necesidad de impugnar su legalidad a través del Juicio de Amparo.

A efecto de esquematizar esa reglamentacién que la Ley Reglamentaria
de los Articulos 103 y 107 censtitucionales o también conocida como Ley de
Amparo, hace de la forma vy términos de impugnar un acto de autoridad
ilegalmente dictado, a continuacién se transcriben los articulos 114, 169 y

160 de la misma:
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"Art. 114.- El amparo se pedird ante e! Juez de Distrito:

[

Il.. Contra  actos que no provengan de tribunales
judictales administrativos o del trabajo.

En estos casos, cuando el acto reclamado emane
de un procedimiento seguido en forma de juicio, el
amparo sélo podrd promoverse contra |a resolucidn
definitiva por violaciones cometidas en |la misma
resolucién o durante el procedimiento, si por virtud
de estas ultimas hubiere quedado sin defensa el
quejoso o privado de los derechos que la ley de la
materia le conceda, a8 no ser que el amparoc sea
promovido por persona extrafia a la controversia;

ll. Centra actos de tribunales judiciales,
administrativos o del trabajo ejecutados fuera de
juicio o después de concluido

Si se trata de actos de ejecucién de sentencia, sélo
podrd promoverse el amparo contra la dltima
resolucién dictada en el procedimiento respectivo,
pudiendo reclamarse en la misma demanda las
demas violaciones cometidas  durante el
procedimiento, que hubieren dejado sin defensa al
quejoso.

Tratdndose de remates, sélo podrd promopverse el
juicio contra la resolucidén definitiva en que se
aprueben o desaprueben;

Wao....
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V. Contra actos ejecutados dentro o fuera de juicio,
que afecten a persor.las extrdnas a él, cuando la ley
no establezca a favor del afectado algun recurso
ordinario o medio de defensa que'puada tener por
efecto modificarlos o revocarlos, siempre que no se
trate del juicio de tercerfa;

VI. Contra leyes o actos de la autoridad federal o
de los Estados, en los casos de las fracciénes Il y

NI del articulo 1 de dsta ley.

"Art.159.- En los juicios seguidos ante tribunales
civiles, administrativos o del trabajo, se consideran
vicladas las leyes del procedimiento y que se
afectan las defensas del quejoso:

l. Cuando no se le cite a juicio o se le cite en
forma distinta a la prevenida por la ley.

ll.- Cuando el quejoso haya sido mala o
falsamente representado en el juicio de que se
trate.

. Cuando no se le reciban las pruebas que
legalmente haya ofrecido, o cuando no se reciban
conforme a la ley.

IvV. Cuando se resuelva ilegalmente un
incidente de nulidad.

V. Cuando se declare ilegalmente confeso a

quejoso, a su representante o apoderado.



VI, Cuando no se le concedan los términos o

prérrogas a,qim,mviere derecho con: arreglo 'a la
ley.

~Vil. Cuand‘o‘ sin disculpa- se reciban, sin su
coné‘émirﬁiahto, las pruebas ofrecidas por las otras
partes, . céri excepcion "de las que fueren
insfrumento publico.

. Viil. Cuando no se le muestren algunos
documentos o piezas Ade autos de manera que no
pueda alegar sobre ellos.

IX. Cuando se le desechen los recursos a que
tuviere derecho con arreglo a la ley, respecto de
providencias que afecten partes substanciales de
procedimiento que produzcan ihdefensién, de
acuerdo con las demds fracciones de este mismo
articulo.

X. Cuando el tribunal judicial, administrativo
o del trabajo, contintie el procedimiento después de
haberse promovido una competencia, o cuando el
juez, magistrado o miembro de un tribunal del
trabajo impedido o recursado, contintie conociendo
del juicio, salvo los casos en que la ley lo faculte
expresamente para proceder.

Xi. En los demés casos anédlogos a los de las
fracciones que preceden, a juicio de la Suprema
Corte de Justicia o de los Tribunales Colegiados de

Circuito, segiin corresponda.”
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Art.160.- Se .refiere ‘a las formalidades del

procadimiento en los juicios del orden penal.

Las hipétesis enumeradas por los anteriores preceptos, que ademés
pueden ampliarse a casos andlogos por los tribunales de amparo, ya sea de
un Juez de Distrito o Tribuna! Colegiado de Circuito, se refiere a aquellos
supuestos en los cuales se priva a las partes de su posibilidad de defensa,
utilizéndose este término genéricamente en sentido lato en cuanto a su
cenocimiento de tos hechos, a su posibilidad de ofrecer y desahogar pruebas
o bien, respecto a la interposicién de medios de impugnacidn. Este dltimo
refiriéndose mAas a la obligacién de! legislador de dictar leyes que establezcan
procedimientos que permitan la defensa de los particulares ya que de lo

contrario debe considerarse a éste como inconstitucional.

En resumen, se debe otorgar a toda persona la oportunidad probatoria

y la oportunidad de defensa.®

Primeramente, la decisién de un conflicto que implica el andlisis de
situaciénes de cardcter subjetivo, requiere el conocimiento de éste por parte
de la autoridad que haya de resolverlo, a efecto de que tenga real y

verdadero conocimiento del mismo, siendo indispensable para tal efecto, que

“Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, Rectorfa Insituto de
investigaciones Juridicas, UNAM, México 1885, péaginas 36 a 39. Citemos esta
Constituciéon como obra, va qua los comentarios que on ella se exponen son interasantes,
en tal sentido en la presente obra se dice que las FORMALIDADES ESENCIALES DEL
PROCEDIMIENTO, especificamente deben otorgar al gobernado la oportunidad de probar su
derecho y la oportunidad de defender sus argumentos, a través de las multicitadas garantias
especificas de seguridad juridica.
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el sujeto activo de la relacién procesal, manifieste sus pretensiones, de esta
manera labautorfdad que va a dirimir dicho conflicto, esto es, que va a decir el
derecho del mismo, tiene una obligacién ineludible e inherente a toda funcién
jurisdiccional, que se traduce al otorgar la oportunidad de defensa u oposicién
para que la persona que vaya & ver afectada su esfera de derechos exponga
sus excepciénes y defensas al mismo. Ahora bien, para el caso de que no
exista una observancia a este principio de legalidad por parte de la autoridad,
la Ley de Amparo prevé, en los numerales antes transcritos, la forma como

impugnar ese acto ilegal por parte de la autoridad que conoce de ese litigio.

Por otra parte, toda resolucién jurisdiccional que se precie de decir el
derecho en un conflicto jurldico debe en tedo momento apegarse a la verdad
o realidad objetivas a |a luz del derecho positivo que regula las hipotesis
normayivas que han entrado en controversia y no bastando para ello la sola
formacién de la controversia (litis en sentido judicial), mediante la
formulacién de la oposicién del presunto afectado siendo trascendental que a
éste se le conceda una segunda oportunidad dentro del procedimiente en que
tal funcién se desenvuelve, es decir, la oportunidad de probar los hechos en
que finque sus excepciénes (fase probatoria), por ende, toda ley procesal
debe instruir esta fase procesal en beneficio de las partes que son partes del
conflicto . Aquf es de hacer notar lo dispuesto por la fraccién I del articulo
159 de la Ley de Amparo, ya que esta ley considera que se violan las
formalidades esenciales de! procedimiento, cuando no se reciben las pruebas
a las partes conforme a la ley, situacién que en el desarrollo del presente
trabajo de investigacién y para efectos de la hipétesis que manejamos en el

mismo demostraremos que bajo ciertas circunstancias no es violatorio de
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garantfas individuales el que el Juez de la causa dicte su sentencia sin haber

abierto el juicio a prueba,

Respecto de la prueba que es de esencia y substancia del juicio porque
toca a la defensa natural de las partes y su omisién o denegacién dé justa
causa para impugnar esa omision, pero si las partes no impugnan el acto
procesal 6 la sentencia que dictsse el juez, aunque fuesen injustas no serfan
actos nulos, porque la prueba no toca el orden del juicio sino de la justicia
que pueden consentir los que litigan y los consienten por el hecho de no

reclamar o impugnar ese acto procesal 6 [a sentencia”.

Sin embargo, si los hechos litigiosos son notorios o si la controversia
versa s6lo sobre puntos de derecho, el término de prueba no tiene razén de

ser y puede suprimirse a través de los alegatos que las partes expongan.

La contestacién de la demanda tampoco es indispensable como se
demuestra con los juicios que llegan a seguirse en rebeldla del demandado
que son vélidos con tal de que haya sido debidamente notificado del traslado

y emplazado al mismo.

Asl pues, es necesario concluir en que el artfculo 14 constitucional
exige que se respeten las formalidades esenciales del procedimiento v no sélo
que se integre el juicio con las partes que le son indispensables para respetar
su naturaleza, esta circunstancia explica el contenido de las disposiciones de

la Ley de Amparo que reglamentan la materia.

4.4 ANALISIS DEL CUARTO ELEMENTO
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Que la sehténcié se dicte conforme a leyes dictadas con anteiacién al
hecﬁ_t; due'dié motivo al juicio, es decir, de la presente garantla podemos
destacar ven' un primer momento, que se refiere a la prohibicién de aplicar 6
interbretar retroactivamente las leyes en perjuicio de persona alguna. En
términos muy amplios, se puede afirmar que un ordenamiento o su
aplicacién, tiene cardcter o efectos retroactivos cuando afectan situaciones o
derechos que han surgido con apoyo en disposiciones legales anteriores, o
cuando lesionan efectos posteriores de tales situaciones o derechos que
astdn estrechamente vinculados con su fuente y no pueden apreciarse de

manera independiente.

5.- BIENES JURIDICOS TUTELADOS POR LA GARANTIA
DE AUDIENCIA.

De acuerdo con los elementos previstos en el segundo pérrafo del
articulo 14 Constitucional, los bienes tutelados por la garantia de audiencia
son: La vida, la libertad, la propiedad, la posesién y los derechos del

gobernado.

Respecto a la vida y libertad no entraremos en detalle, por no ser

objeto de este trabajo.

Por lo que toca a la propiedad y la posesién, ya vimos anteriormente
cuando spuntamos las caracterfsticas del Derecho de Hipoteca, que éste €5
un derecho real de garantfa especial, porque no otorga el derecho de

propiedad con los elementos que implica, y siendo Unicamente un derecho de
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garantla, tampoco otorga derecho a la posesién del bien hipotecado y
sefialamos que la no posesién del bien es una de las caracteristicas que lo
distingue de otras formas de garantla, sin embargo, este derecho limita
completamente la disposicién del bien por parte del deudor hipotecario y del
mismo poseedor del bien hipotecado {que puede no ser, por llamarlo de
alguna manera, el deudor original), ya que es muy dificil que pueda transmitir
el dominio del bien hipotecado, por que ia hipoteca subsiste con todos sus
efectos legales sin importar el elemento personal o persona que posea el
bien, y por otro lado vimos las opiniones de aquellos que consideraban a la
hipoteca como derecho real, y a los que no la consideraban como tal, pero ya
en sy momento se dijo que son muchas las prerrogativas que otorga por lo

cual sl lo consideramos como un derecho real.

Siguiendo este orden de ideas, vemos que respecto al derecho real de
garantia, el bien juridico tutelado son los derechos mismos, derecho de
persecucién, de enajenacion y preferencia, {como ya lo explicamos en
capfitulo anterior), que otorga un ordenamiento normativo, es decir, el Cédigo
Civil, y sin apartarnos del otro punto medular de esta tesis, el deudor
hipotecario procesalmente también tiene prerrogativas y el bien jurfdico que
tutela la garantfa de audiencia en favor del deudor hipotecario son los
derechos, es decir, tiene derecho a que se le respete la garantfa de seguridad
jurfdica y sus elementos que conforman a la de audiencia, en el momento en
que se interpone un juicio especial hipotecario o cualquier procedimiento
jurisdiccional en su contra, por cualquiera de las razones por las que se
interpone, y también es claro que ests mismo derecho lo tiene el acreedor
hipotecario. Las partes en un juicio especial hipotecario tienen el derecho

procesal de que el juez de la causa observe la garantla juridica que conforma
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ala de audlenma, al resolver un confllcto de esta naturaleza, reconocldas por
el orden jurldlco posmvo que en este caso serla Ia Constltucuén y e'l C6d|go

de Procedumlentos CIVI|eS.

'"-Ignaclo Burgéa O., ob. cit., pagina 545. Con el fin de dejar un poco més claro ef
significado del concepto de derechos subjetivos y objetivos, presentamos a continuacién un
comentario del masestro Burgéa al respecto. Burgéa en su obra manifiesta que : "Para el sélo
efacto de explicar et alcance protector de la Garantia de Audiencia frente a los “derechos”
del gobernado en los términes del segundo pérrafo del artfculo 14 constitucional, los
derechos subjetivos son: Aquella situacién en que una persons se halla en una relacién
jurfdica en virtud de la cual se le atribuye por la norma {derecho objetivo, es decir, la norma
o la ley debidamente creada por el procedimiento legislativo) la facultad de exigir de otra
persona 8l cumplimiente de ciorto deber jurldico. E! derecho subjativo es una facuitad
concabida o presarvada porla norma jurldica objetiva®,
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V.- LINEAMIENTOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO ORDINARIO
CIVIL.

1.- GARANTIA DE AUDIENCIA EN EL PROCEDIMIENTO ORDINARIO
CivIL,

Establece el artlculo 14 constitucional en su segundo pérrafo y que

consagra la garantia de audiencia a que debe ser sujeto todo gobernado:

.... Nadie podra ser privado de la vida, de {a libertad
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento vy
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho”.

La anterior transcripcién, bastante acertada por cierto, a lo largo de los
afios y por una tradicién o costumbre, nos ha hecho circunscribirnos dnica y
exclusivamente a una idea concreta y bastante precaria 6 primitiva de lo que

es la Garantfa de Audiencia en el proceso ordinario civil.

En efecto, el concepto o idea que se tiene de ta Garantla de Audiencia
plasmada en un procesc ordinario civil, nos ha evocado de manera

costumbrista, la idea de que en un juicio ordinario civil necesariamente



debemos agotar las sigulentasi etapas ;prqceséles para cuhplir con la

obligacién o carga procesal 'de obsarvar. ia'multicitada garantia de Audiencia:

a).- Demanda y contestacién (fase expositiva)
b).- Ofrecimiento de pruebas; audiencia y alegatos (etapa probatoria)
c).- Sentencia (etapa conclusiva o resolutoria)®

Lo anterior, en cuanto a la figura de Juicio Especial Hipotecario, como
se viene sosteniendo y a juicio del suscrito, no es mas que una idea arcaica y
rudimentaria de la aplicacion del concepto de la Garantfa de Audiencia al
proceso ordinario civil, toda vez que, como se propone en este trabajo, no
obstante que el juzgador, omitiendo observar tas formalidades del
procedimiento que esa costumbre procedimental exige, no necesariamente

estarla violando la Garantla de Audiencia a que se viene haciendo mencién.

Como se manifestd con anterioridad, el presente trabajo propone una
interpretacion diversa de lo que debe entenderse como Garantia de

Audiencia, es decir, como se viene apuntando en péarrafos anteriores, para

“Ciprianc G6mez Lara, Teorla General del Proceso, UNAM, sexta edicién,México 1983,
paglna 126 vy 127. El maestro G6mez Lara, esquematiza las etapas del proceso de la
siguiente forma:

a) Etapa do instruccion,.- que la divide a su vez en etapa postulatona o expositiva,
atapa probatoria {ofrecimiento, admisidn, preparacién y desahogo de las pruebas), stapa
preconclusiva [ de alegatos y conclusién de las partes) y

b) El juicio o sentencia.

Ademdas el mzaestro manitiesta que el triibunal generalmente puede rechazar o no
admitir los madios de pruaba en varios supuestos: Si dichas pruebas se ofrecen fuera de jos
pazos legales, o bien cuando no son iddneas para prohar lo qus la parte protende.
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que un sujétd pueda ser juzgado, esto debe hacerse a través de un proceso
judicial y un tribunal previamente establecido, destacando que a juicio del
suscrito, . 1a parte més importante de esta idea para la administracidn de
justicia, es el que se observen las formalidades esenciales de! procedimiento,
es decir, otorgar la oportunidad de defensa y la oportunidad probatoria, idea
esta Ultima que ni por mucho se acerca al concepto expuesto con
anterioridad y que podemos definit como costumbrista, entendiendo que en

tedo momento nos estamos refiriendo al Juicio Especial Hipotecario.

Como se viene afirmando, entratédndose del Juicio Especial Hipotecario,
para que se observe y cumpla con la Garantfa de Audiencia, se puede
administrar en si justicia en un procedimiento de esa naturaleza sin
necesariamente agotar la fase procesal de ofrecimiento de pruebas, lo cual,
por nuestra costumbrista tradicién judicial, serfa en principio jurldicamente
inadmisible, sin embargo, por la forma como a continuacién se propone el
concepto de Garantfa de Audiencia, es que considero la legitima procedencia

y su aplicacién en el juicio especial hipotecario.

2.- LINEAMIENTOS ESPECIFICOS DEL PROCESO ESPECIAL
HIPOTECARIO.

El procedimiento Especial Hipotecario que es el tema fundamental del
presente trabajo, para su comprensién, debe ser entendido en cuanto a su
esencia y naturaleza juridica, es decir, comprender el espfritu jurldico
procesal que el legislador plasmd en este procedimiento judicial, entender la
naturaleza real u origen del conflicto que se plantea en un juicio de estas

caracterfsticas, a efecto de lograr una expedita solucién de conflictos a



través de este proceso espacifico,  méxime que. se -trata de un - juicio
"especial”, situacién que desde un principio nos marca ya una diferencia con
el procedimiento "ordinario civil" en cuanto a las figuras y momentos

procesales que distinguen uno del otro.

De acuerdo al anilisis de !a Ratio Lagis coﬁtenida en los articulos que
conforman el capitulo del Juicio Especial Hipotecario, cuyo objeto es que a
través de este procedimiento es que se constituyan, amplien o dividan,
cancelen y registren hipotecas, siendo entre éstas la més importante y la més
recurrida por el acreedor hipotecario o actor, y que constituye el punto
medular del presente trabajo de investigacidn, el pago y prelacién del crédito
que la hipoteca garantiza; * asi tenemos que los lineamientos que deben ser
observados para el planteamiento de un juicio de esta naturaleza, buscando el
pago y prelacion del crédito hipotecario, y en condiciones idéneas scn los

siguientes:

a.- La exhibicién del documento publico {que en este caso constituye
una prueba plena), como requisito de procedencia y procedibilidad, en el que
conste la existencia de la obligacién hipotecaria por parte de! deudor u

obligado.

“José Ovalle Favela, ob. cit., pégina 347. El maestro Ovalle cita en su obra, |a opinién de
los maestros De Pina y Castillo Larrafiaga y textualmente sefiala "...Y estiman que, adn
cuando en principio todo juicio que tenga como origen una "accién” hipotecaria deberfa
llevarse a caho a través del procedimianto hipotecario, sdlo se aplica la regulacidn del Juicio
E ial Hip io a las dos hipétesis finales -pago y prelacién del crédito hipotecario- del
artlculo 468 del Cédigo de Procedimientos Civiles" y el maestro Ovalle concluye que resulta
acertada esta opinion, pues el Juicioc Especial Hipotecario que el Cédigo de Procedimiantos
Civiles regula como un julcio especial v sjecutive s6lo tiene razén de ser cuando se formulan
pretensiones de pago y prelacidn de crédito hipotecario, y esta clase de juicio no es
adecuada para substanciar pretensiones de constitucién, ampliacién o divisidn, registro v
cancelacidn de hipoteca.
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b.- La existencia y determinacién del monto de la obligacién de pago

vencida que se reclama.

Ahora bien, haciendo un andlisis jurfdico y congruente del por qué se
considera como precedente el no ser necesario agotar la fase probatoria en
este procedimiento especial y sin que esa intencional omisién signifique
violacién alguna a las formalidades esenciales del procedimiento de acuerdo
con lo dispuesto por el segundo pdrrafo del articulo 14 constitucional, a
continuacién se expone una interpretacidn jurfdica procesal que motiva la

legal procedencia de la conclusién de ta presente tesis:

El articulo 468 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito

Federal, en su segundo pérrafo dispone lo siguiente:

"...para que el juicio que tenga por objeto el pago o la prelacién
de un crédito hipotecario se siga segun las reglas del presente capitulo, es
requisito indispensable que el crédito conste en escritura debidamente

regist.rada y que sea de plazo cumplido...”

Como se viene afirmando, en cuanto a la procedencia de la tesis que
se plantea, ésta viene a cobrar una perfecta aplicacién con la interpretacién
conjunta que se haga del precepto legal contenido en la fraccién | del articulo

443 del mismo ordenamiento normativo, el cual expresamente establece:

"Art. 443.- Para que el juicio ejecutivo tenga lugar
se necesita un titulo que fleve aparejada ejecucién,

Traen aparejada ejecucion:




l.- La primera copia de una aéctituraf pdblica
expedida por el Juez - o anrtkario ante quien se
otorgé. ‘

Heminnll”

En relacién con el andlisis que se viene planteando y para abundar en el
mismo, es igualmente de hacer una interpretacién y aplicacién conjunta del

articulo 403 del Cédigo de Pro;:edim'lentos Civiles que a su vez establece:

"Art. 403.- Queda exceptuada de la disposicion
anterior (valoracién de pruebas) la apreciacién de
los documentos publicos, los que tendrdn VALOR
PROBATORIO PLENO, y por tanto no se
perjudicardn en cuanto a su validez por las
exepciénes que se aleguen  para destruir la

pretensién que en ellos se funda.”

De la interpretacién conjunta que se haga de los tres numerales antes

citados, es de concluir en este primer momento:

Se demanda la ejecucidn de una garantfa real por encontrarse
contenida en cuanto a su constitucién, en un documento publico que por sus

caracterfsticas hacen procedente la referida ejecutividad, y

Por estar constituida en documento plblico, se trata de un documento
que hace prueba plena, lo que origina que sea procedente su ejecucién de

pleno derecho.
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De acuerdo a las conclusiones que se vienen planteando, y como se
manifesté anteriormente, para definir la naturaleza jurfdica de! juicio en
comento, el hecho de que en la fase expositiva, es decir, en la presentacién
de la demanda se exhiba, tanto el documento puablico o escritura en la que
conste la existencia de la obligacién hipotecaria, asf como que en la misma se
establezca o determine la cuantla de la obligacién que se reclama como
vencida, esta situacidn en estricto derecho nos lleva a concluir que la
existencia de la obligacién desde esta primera fase procesal nos lleva a tener
una gran parte del juicio avanzado, es decir, a dejar probada ya {a accién que

se sejercita.

Por !o que respecta a otras de las fases procesales del juicio que nos
ocupa, éste en su caso, consistird exclusivamente en determinar sobre la
existencia, validez, procedencia o improcedencia del monto adeudado, y que
al efecto se reclama, lo cual, en su case, nos lleva Unicamente a determinar
sobre la exclusiva procedencia de excepciones especificas que habria de
interponer el demandado o deudor hipotecario, como la de pago o pago
parcial por ejemplo, de lo contrario, las demdés excepcidénes deberdn ser

desechadas de plano por el juez que conoce del negocio.
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CONCLUSIONES

1.- La garantfa es un medio legal para asegurar el cumplimiento de una

obligacién.

2.- Los Derechos Reales de Garantfa, son el medio de aseguramiento
para el cumplimiento de una obligacién que recae, ya sea sobre un bien
mueble o un bien inmusble, y la forma de garantfa puede ser la Prenda o la

Hipoteca respectivamente.

3.- La Garantla Hipotecaria, "es el medio de aseguramiento de una
obligacién, a través de la afectacién de un bien, ya sea mueble o inmueble,

que asagure el pago de la obligacién contratada”.

4.- La Hipoteca es un verdadero derecho real, de naturaleza peculiar,
porque a pesar de que no se otorga la posesién ni el goce dei bien, faculta al
acreedor para detentar el dominio delegado sobre el bien hipotecado, vy lo
faculta para que a través de las instituciones jurfdicas, como lo es el Juicio
Especial Hipotecario, se cumpla con la obligacién que se garantiza con ese

bien.

5.- El conjunto de elementos jurldicos que engloban y caracterlzan la
figura juridica de la hipoteca, a lo largo de este trabajo los definimos como
Derecho Hipotecario, dentro del cual analizamos al Derecho Real de Garantfa

i Hipotecaria, y a fa hipoteca como contrato, respecto al primero, afirmamos
que como tal, debe ser regulado por el Cédigo Civil en el Segundo Libro "De

Los Bienes", independientemente del tratamiento que se le debe dar a la



hipoteca, en el capltulo:que reg‘u]a a los Contrates, situacién en la cual el
Cédigo Civil no és completo'nli 'clai'c‘b,' y a que de su texto se desprende que la
regulacién que se hace de IosUerebHos Reales resulta ser incompleta y
confusa, resultande como consecuencia Bastantes lagunas legislativas al

respecto.

6.- El contrato de Hipoteca se perfecciona por el simple consentimiento
de las partes, pero el Derecho Real sélo se perfecciona como tal, hasta que

se inscribe en el Registro PaGblico de la Propiedad y del Comercio.

7.- En el presente trabajo, destacamos en el Capitulo 3, inciso 5, de
"La Hipoteca", los élementos necesarios del derecho de hipoteca para que
surta todos sus efectos legales entre las partes y erga omnes, sefalando que
hay elementos personales, reales y elementos formales del derecho de

hipoteca.

Dentro de los elementos formales, manifestamos a su vez, que existen

dos formalidades, que son las siguientes:

a.- Formalidades del acto hipotecario y

b.- Inscripciénes en el Registro Péblico de la Propiedad y del Comercio

Respecto de la segunda, criticamos al articulo 462 (parte final) del
Cédigo de Procedimientos Civiles, que se refiere a la procedibilidad del Juicio
Especial Hipotecario sin necesidad del requisito de registro, y afirmamos que
dicho precepto legal, debe declararse improcedente, toda vez que el Juez,

interpuesta la accién hipotecaria, debe ordenar la inscripcién de la cédula
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hipotecaria respectiva, no obstante que exista inscripcidn de gravamenes
como puede ser un embargo, ¥y que en caso de no hacerlo de esta manera, se
estarfa protegiendo de mds a los anteriores acreedores, los cuales tienen sus
derechos perfectamente salvaguardados por virtud del derecho de prelacién
que otorga la inscripcion de los gravémenes o embargos en el Registro

Puablico de la Propiedad y del Comercio,

8.- Proponemes que la Gltima parte del articulo 469 del Cédigo de
Procedimientos Civiles, se modifique para quedar redactado de la siguiente

manera:

Articulo 469.-"...siendo siempre condicién
indispensable para inscribir la cédula, que esté
registrado el bien a nombre del demandado Y QUE
NO HAYA INSCRIPCION DE CEDULA
HIPOTECARIA ANTERIOR A LA QUE SE PRETENDE
INSCRIBIR".

9.- El articulo 14 Constitucional protege los diversos bienes que
integran la esfera jurldica del Gobernado a través de cuatro modalidades de la

llamada Garantia de Seguridad Jurfdica y que son las siguientes:

a.-Irretroactividad de la ley en perjuicio del gobernado, pdarrafo primero.
b.-Garantia de Audiencia, parrafo segundo.
c.- Garantia de legalidad, parrafo cuarto.

d.-Legalidad en materia penal, parrafo tercero.
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10.-En el breseme trabajo propusimos las siguientes definicidnes de
Garantfas Individuales y Principio de Legaledad, que nos permite comprender

el significado de |la Garantfa de Audiencia.

Las Garantias Individuales o del Gobernado son: “Las atribuciones o
derechos inmanentes o naturales 'de todo ser humano, que deben ser
observados y respetados por el Estado en el gjercicio del poder publico dentro
de un orden social regulado por una Ley Fundamental que establece y
delimita e} actuar del propio Estado a través de un marco de legalidad al que

se encuentra sujeto para no vulnerar esas atribuciones.

El Principio de Legalidad son: Los requisitos constitucionales
especificos que enmarcan y encausan el ejercicio del ,poder publico frente a
los gobernados para salvaguardar las prerrogativas fundamentales que el ser
humano tiene para el cabal desenvolvimiento de su personalidad frente al
poder plblico, vy que dan al gobernado la potestad de reclamar al Estado y a

sus autoridades el respeto a dichas prerrogativas.

1i.-La Garantfa de Audiencia a su vez, estd compuesta por cuatro
elementos de seguridad juridica, necesariamente concurrentes y que son las
siguientes:

a.-El juicio previo a la afectacidn jurfdica o patrimonial de cualquier
gobernado.

b.-Que tal juicio se substancie ante tribunales previamente
establecidos.

c.-Que. en el mismo se observen las formalidades esenciales del

procedimiento y
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d,-Que el fallo respectwo se dlcte conforme a las leyes exustentes con--

antslacién al hecho o cucunstancla que hubiese dado motlvo al juicio,

"~ La transgresién a cualquiera de ellas implica la violacién a la Garantfa

de Audiencia.

12.- Respecto de LAS FORMALIDADES ESENCIALES DEL
PROCEDIMIENTO integrante de la de Audiencia que a su vez forma parte de
las garantias de seguridad juridica, es la que reviste mayor importancia, es la
que se viola con mds frecuencia y que es pilar fundamental en el desarrollo
de la prasente tesis, debe otorgar a toda persona (a Oportunidad Probatoria v

la Oportunidad de Defensa.

La Oportunidad Probatoria u Oposicién, stgnifica que la persona a la
que se reclama el cumplimiento de una obligacidn y que puede sufrir un acto
de afectacidn a su esfera juridica o patrimonial por parte de la autoridad que
lo dicta debe otorgarsele el derecho para hacer valer las excepciénes que

tuviere en contra del hecho, acto u omisién que se le imputa.

La oportunidad de defensa o fase procesal de ofrecimiento de pruebas,
significa que el.demandado tiene una segunda oportunidad para comprobar y

reafirmar las excepcidnes vertidas en su contestacion de demanda.

13.- Para que se cbserve y cumpla con la Garantfa de Audiencia en el
Juicio Especial Hipotecario, basta que se observen las formalidades
esenciales del procedimiento, idea que puede llevarnos al extremo de que se

puede administrar verdadera justicia en un procedimiento judicial sin



necesariamente -agotar: Ia " fase  procesal : de ofrecimiento  de pruebas;

entratandose del juiclo seguido en rebeldia

azon mlento s8 sustenta en los. Imeamlentos que deben ser

observados para el planteamlento de un iuImo de esta naturaleza, que son los

sagwentas'

- La exhibicién del documento pablico, como requisito de procedencia

y procedibilidad, en el que conste la existencia de la obligacién hipotecaria

por parte del deudor. Por estar constituida en documento ptblico, se trata de

un documento que hace prueba plena, lo que origina que sea procedente su
ejecucidén de pleno derecho

b.- La existencia y determinacién previa y acreditada del monto de la

obligacién de pago que se reclama sea de plazo vencido.
De lo anterior concluimos lo siguiente:

- Se demanda la ejecucién de una garantfa real por encontrarse
contenida en cuanto a su constitucién, en un documento publico que por sus

caracteristicas hacen procedente la referida ejecutividad vy,

b,- Por estar constituida en documento plblico se trata de un
documento que hace prueba plena, lo que origina que sea procedente su
ejecucion de pleno derecho. .

Los anteriores lineamientos implican que la materia del juicio consistird
exclusivamente en determinar sobre la procedencia o improcedencia del

monto adeudado, razén por la cual, (nicamente se debe determinar sobre la
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exclusiva procedenc:a de excepciénes como la de pago o pago parcial por

e}emplo, da Io contrario las mismas deben ser desechadas de plana.

_14;- Eﬁ caso de que la accién hipotecaria qhe se reclama a través del
Pracadimiento Especial Hipotecario conste en un instrumento privado, no
inscrito en el Registro Plblico de la Propie;:lad, estamos de acuerdo que el
mencionado procedimiento siga los lineamientos del juicio ordinario, tal y
comp se establece en el articulo 470 del Cddigo de Procedimientos Civiles. Si
dicha accién se raclama en los términos planteados en la presente
concluéién, el juez A quo debe ordenar la expedicidn de la cédula hipotecaria,
segulr el procedimiento ordinario en todas sus partes y en casa de proceder
la accidn hipotecaria en la sentencia definitiva, se debe declarar dicha
brocedencia. ardenar que se haga constar el derecho del acreedor hipotecario
en escritura publica y que se inscriba en el Registro Pdblico de la Prop.iyedad fa
sentencia misma con ef fin de regular el gravamen recaldo desde un principio
sabre el inmueble controvertido, respetando, por supuesto, el deracho de

prelacién de anteriores acreedores respecto del bien hipotecado.

16.~ Si la accidn hipotecaria reclamada se fundamenta en instrumento
publico, debidamente inscrite en el Registro Pdblico de la Propiedad, ¢s de
concluir o siguiente:

a).- Si el demandada o deudor hipatecario contesta la demanda, el
hecho de que la accién hipotecaria conste en un instrumente publico, de
pleno derecho se determina la existencia de la obligacién, situacién que lo
lleva a tener que contestar la demanda oponienda la excepciéon de pago unica

y exclusivamente, para determinar et monto de su obligacién de pago.

13



b).- Por dltimo, como conclusién fundamenta! del presente trabajo de
investigacién, nosotros afirmamos que si la accién hipotecaria se basa en los
términos planteados en la presente conclusién, es decir, en instrumenta
publico debidamente inscrito en el Registro publico de la Propiedad y una vez
gue se notifica y se corre trastado de dicha demanda al deudor hipotecario o
demandado y no cumple con su obligacién de contestarla, el deudor
hipatecario perderd su derecho de defensa, cayendo en el estado juridico-
procesal de contumacia, razén por la cual el Juez, sin necesidad de abrir el
juicio a prueba, debe ordenar que se dicte la sentencia definitiva, condenando
al deudor hipotecario al pago integro de las prestaciones reclamadas
administrando verdadera justicia y como consecuencia, de ninguna manera
estarfa violando con su actuacién las formalidades esenciales del
procedimiento, y especificamente no violar:ra la Garantia de Audiencia

consagrada en el parrafe segundo del articulo 14 de nuestra Constitucién.
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